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Introduccion

La monografia que a continuacién desarrollaremos, surge de la inquietud, de la
poquisima experiencia que hemos adquirido a nivel profesional, data de los
acontecimientos que nos ha ocurrido durante el afio en curso ante las distintas

Agencias Investigadoras del Ministerio Publico en el Distrito Federal.

Debemos expresar la gran fortuna de haber estudiado es esta maxima casa de
estudios, mi querida Universidad Nacional Autonoma de México, especialmente es
la Facultad de Derecho, casa de formacidn de grandes juristas para nuestro pais,
tuvimos la oportunidad de cursar la licenciatura bajo la tutela de grandes
profesores, como el Profesor Fromow Garcia Mario Guillermo, de él aprendimos
todo lo relativo al procedimiento penal militar, con él cursamos la materia de
Derecho Militar; el Profesor Julio Antonio Hernandez Pliego, él nos ensefio la
materia de Derecho Procesal Penal; de ambos profesores compartimos sus
experiencias, sus conocimientos y su gusto por dar clase a estas nuevas

generaciones de abogados.

De uno y otro aprendimos el derecho procesal penal; durante la vida
profesional que hemos llevado, nos hemos percatado que es muy dificil plasmar y
desarrollar el conocimiento adquirido en las aulas de estudio; distintas son las

razones, hablaremos de aquéllas que han motivado el presente trabajo de tesis.

El monopolio de ejercer la accidon penal, que el Estado ha conferido a la
Institucién del Ministerio, se ha desbordado por completo, durante los ultimos
afnos ha tenido una especie de hipertrofia en sus funciones, un desarrollo excesivo
en sus funciones, sobre todo en la cuestion penal, actia como un o6rgano
investigador, persecutor de delitos, acusador en el proceso penal, representante

de menores e incapaces en los juicios de adopcion, parte en el juicio de amparo.



Cabe mencionar que el Ministerio Publico es el 6rgano facultado para ejercer
la accion penal, pero no es el duefio de ésta, y por ende no debe ejercitar la
acciéon penal arbitrariamente, ni caprichosamente, es un deber y una obligacion al
que esta sujeto la Institucion del Ministerio Publico, ya que nuestra Carta
Fundamental establece que el Ministerio Publico ejercera la accion penal siempre
que se reunan los presupuestos generales de la accién, es una obligacion y un
deber que le establece nuestra Constitucion que debera ejercer el Ministerio
Publico y excitar al érgano jurisdiccional, éste es el que debe de decidir en
realidad la suerte del presunto responsable, y no el Ministerio Publico, que en la
actualidad realiza actos de jurisdiccion, éste se toma atribuciones que invaden la
jurisdiccion judicial, y malamente decide la suerte del detenido durante la

averiguacion previa con detenido.

Debemos destacar que el Ministerio Publico y sus resoluciones de no ejercicio
de la accién penal o el desistimiento de ésta, antes de la reforma del articulo 21
Constitucional del 31 de Diciembre de 1994 eran inatacables, asi lo sostuvo
durante mucho tiempo la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la que manifestaba, la determinacién de no ejercicio de la accion penal
por parte del Ministerio Publico es improcedente el juicio de garantias, a
continuacion transcribimos jurisprudencias en las que la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién afirma la idea anterior:
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ACCION PENAL. SU EJERCICIO ES EXCLUSIVO DEL MINISTERIO
PUBLICO. EL AMPARO ES IMPROCEDENTE CONTRA LA NEGATIVA



A EJERCITAR DICHA ACCION.

De acuerdo con el articulo 21 de la Constitucion, el ejercicio de la accion
persecutoria es facultad exclusiva del Ministerio Publico, que representa
a la sociedad. Eso obliga a excluir dicha accion del patrimonio privado,
sin que obste en contrario cualquiera actitud indebida en que sobre el
particular incurra el Ministerio Publico, porque en todo caso, esa actitud
vulneraria derechos sociales, entre los que se cuenta el de perseguir los
delitos, lo que, a lo sumo, podria motivar en contra del funcionario
infractor de la ley, el consiguiente juicio de responsabilidad, pero no una
controversia constitucional que, de prosperar tendria como resultado que
se obligara a la autoridad responsable a ejercitar la accién penal, cosa
equivalente a dejar al arbitrio de los Tribunales de la Federacion, la
persecucion de los delitos, que por disposicion expresa de la Ley
Suprema, queda fuera de sus atribuciones. Por consiguiente cuando
algun ofendido reclama la negativa del Ministerio Publico para ejercitar la
acciéon penal, el juicio de garantias es improcedente, porque dicho acto

no afecta su interés juridico.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revision 206/88. Hugo Porfirio Angulo Cruz. 5 de julio de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Duefas Sarabia.
Secretaria: Irma Salgado Lopez.

Amparo en revision 444/85. Hugo Porfirio Angulo Cruz. 14 de junio de
1985. Unanimidad de votos. Ponente: Mario Gémez Mercado. Secretario:
José Ignacio Valle Oropeza.

No. Registro: 210,985

Tesis aislada

Materia(s): Comun

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: X1V, Julio de 1994

Tesis:
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ACCION PENAL, IMPROCEDENCIA DEL AMPARO TRATANDOSE DE
LA.

El articulo 21 de la Constitucion General de la Republica establece que el
ejercicio de la accién persecutoria es facultad exclusiva del Ministerio
Publico, ya que éste es el representante de la sociedad, y por ello los
particulares quedan excluidos completamente de participacion en la
misma, por eso dicha accion no esta ni puede estar comprendida en el
patrimonio de éstos, no constituye un derecho privado de los mismos, ya
que aun en el supuesto de que el Ministerio Publico indebidamente se
abstuviera de resolver sobre el ejercicio de la accidon penal, tal omisién
lesionaria, en ultimo extremo, el derecho social de perseguir los delitos,
lo cual podria ser materia de un juicio de responsabilidad, pero de
ninguna manera de una controversia constitucional, pues en el caso de
concederse el amparo seria para el efecto de que se ejercitara la accion
penal, y esto equivaldria a dejar al arbitrio de los tribunales federales la
persecucion de los delitos en contravencion al contexto del articulo 21
invocado.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revision 89/88. Bernardo Espindola Gonzalez. 13 de abril de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario:
Enrique Crispin Campos Ramirez.

No. Registro: 220,825

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: IX, Enero de 1992

Tesis:
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MINISTERIO PUBLICO. AMPARO IMPROCEDENTE CONTRA SU
ABSTENCION DE EJERCER LA ACCION PENAL.

Si bien es cierto que el Ministerio Publico tiene el caracter de autoridad

durante la averiguacion previa, no todos sus actos son susceptibles del



control constitucional, sino so6lo aquellos que violan las garantias
individuales, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 103,
fraccion I, de la Constitucion Federal y 10., fraccion |, de la Ley de
Amparo, y si el articulo 21 constitucional establece que la persecucién de
los delitos incumbe al Ministerio Publico, que es el titular exclusivo de la
acciéon penal, necesariamente debe concluirse que ésta no constituye un
derecho privado ni esta comprendida en el patrimonio de los particulares
y por lo tanto, que la abstencién de su ejercicio por parte del érgano
investigador, no puede ser violatoria de garantias individuales; siendo
improcedente el amparo solicitado contra dicha determinacién del fiscal,
porque no afecta los intereses juridicos del promovente ocasionandole
un agravio personal y directo, presupuesto indispensable para ejercer la
accién constitucional.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo en revision 20/91. Elena Rivas Lambley. 22 de agosto de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Alfonso Nufez Salas. Secretaria: Ana
Victoria Cardenas Mufioz.

Debido a esta facultad monopolista por parte del Ministerio Publico, se
llegaron a suscitar trascendentes arbitrariedades, ilegalidades por parte de esta
institucion hacia las victimas de los de delitos, por ende quedaba impune el delito

cometido y a la vez se acrecentaba aun mas la corrupcion.

Con las reformas del articulo 21 Constitucional de 1994 que se publicaron en
el Diario Oficial de la Federacion en la que se contemplé que “Las resoluciones del
Ministerio Publico sobre el no ejercicio de y desistimiento de la accion penal,
podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca la

7

ley’.

Como podemos ver la reforma continio con el monopolio del Ministerio Publico
para ejercer la accion penal y reglamenté que las resoluciones sobre no ejercicio o

desistimiento de la accion penal sean atacadas por via jurisdiccional; como no se



reglamento dicha via de jurisdiccion para atacar ésas determinaciones, por lo tanto
el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion argumenté que dicha
reforma no estaba condicionada a que se reglamentara dicho medio de
impugnacién para que el gobernado pudiese atacar las mencionadas
resoluciones, por lo tanto el negar la existencia de ése derecho constituye una
violacién a las garantias constitucionales, por lo tanto es procedente el juicio de
amparo; transcribimos algunas tesis jurisprudenciales en los que la Corte admite la
procedencia del juicio de amparo en contra de las determinaciones de no ejercicio
de la accion penal:

No. Registro: 190,963

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional, Penal

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Xll, Octubre de 2000

Tesis: P./J. 114/2000
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ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO,
MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA EN LEY LA ViA JURISDICCIONAL
DE IMPUGNACION ORDINARIA, PARA RECLAMAR LAS
RESOLUCIONES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE
AQUELLA (ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL).

De la reforma al citado precepto constitucional, que entré en vigor el 10.
de enero de 1995, y de los antecedentes legislativos que le dieron
origen, se advierte el reconocimiento en favor del querellante,
denunciante, victima del delito o de los familiares de ésta o del
legalmente interesado, del derecho de impugnar las resoluciones del
Ministerio Publico sobre el no ejercicio o desistimiento de la accién penal,
coetaneo del derecho de exigir al Estado la persecucion de los delitos, lo
que se traduce en el nacimiento de una garantia individual, cuyo respeto

no puede considerarse postergado o sujeto a la condicion suspensiva de



que el legislador ordinario, en los diferentes fueros, emita las
disposiciones legales que reglamenten el instrumento para impugnar por
la via jurisdiccional ordinaria las determinaciones de mérito, puesto que,
en principio, ante la vigencia de la disposicién constitucional relativa, la
proteccion del derecho garantizado es inmediata, ya que, en tal hipétesis,
no se requieren medios materiales o legales diferentes de los existentes
para que la autoridad cumpla cabalmente y desde luego, con el mandato
Constitucional de investigar y perseguir los delitos, siendo obvio que
dentro del sistema constitucional mexicano, el medio para controlar
directamente el cumplimiento de esas funciones es el juicio de amparo.
Por consiguiente, la ausencia de ordenamientos legales que precisen la
via jurisdiccional ordinaria para impugnar las resoluciones del Ministerio
Publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la accion penal que
pueden ser violatorias de las garantias individuales del ofendido, no
impide que tales determinaciones sean reclamadas de modo inmediato y
en tanto se expidan las leyes ordinarias, a través del juicio de amparo,
dado que al estar regulada la actuacion relativa de la representacion
social por la propia Carta Magna, entre otros de sus preceptos, en los
articulos 14 y 16, bien puede y debe examinarse esa actuacion en el
juicio de garantias, pues arribar a una postura que sobre el particular
impida la procedencia de dicho juicio, seria tanto como desconocer la
existencia de la mencionada garantia individual y el objetivo y principios
que rigen al juicio de amparo, que de acuerdo con lo previsto en los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es procedente contra leyes o actos de autoridad que violen
garantias individuales. En estas condiciones, debe concluirse que si las
determinaciones del aludido representante social sobre el no ejercicio o
desistimiento de la accién penal pueden implicar la violacién de garantias
individuales, aquéllas podran impugnarse mediante el juicio de amparo
indirecto, en términos de lo dispuesto en el articulo 114, fraccién Il, de la
Ley de Amparo, por ser esta via la que revisa la legalidad del proceso



indagatorio de la comision de ilicitos, ademas de que desatender la
norma constitucional reformada implicaria la inobservancia de los
articulos 133 y 136 de la Constitucién Federal, siendo que el espiritu del
Constituyente Originario se orientd a la prevalencia de los principios de

supremacia e inviolabilidad de la Ley Fundamental.

Contradiccién de tesis 18/98-PL. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Primero y Tercero del Cuarto Circuito. 5 de junio de 2000.
Unanimidad de diez votos. Ausente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia.
Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Hilario Sanchez
Cortés.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy dos de octubre en
curso, aprobd, con el numero 114/2000, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a dos de octubre de dos mil.

No. Registro: 201,626

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: IV, Agosto de 1996

Tesis: IV.10.1 P
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ACCION PENAL, INEJERCICIO DE LA. PROCEDENCIA DEL JUICIO
DE AMPARO POR DISPOSICION CONSTITUCIONAL.

Si el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reformado por adicion, el treinta y uno de diciembre de mil
novecientos noventa y cuatro, al prever, entre otros supuestos, que la
resolucién del Ministerio Publico, sobre el no ejercicio de la accion penal,
podra ser impugnada en la via jurisdiccional, en los términos que
establezca la ley; no obstante que la legislacién de amparo no contempla
ese supuesto de procedencia, o, aun mas, esté en aparente oposicion,
de acuerdo con el articulo 10, ya que la constrifie sélo para la parte
afectada, tratandose de la reparacién del dafo; permite concluir, que

mientras no se disponga otra cosa expresamente, la manera ipso jure de



acatar y respetar esa nueva disposicién derivada del mandato supremo,
es la via constitucional, toda vez que el articulo 114, fraccion Il, de la
preindicada ley de la materia, sefiala que el amparo se pedira ante el
Juez de Distrito, contra actos que no provengan de tribunales judiciales,
administrativos y del trabajo, de lo que se colige, que si el ejercicio de la
accion penal no es decretado por esas autoridades, y puede implicar
violacién de garantias, podra combatirse via amparo, por ser ésta la que
revisa la legalidad del proceso indagatorio de la comision de ilicitos.
Desatender la norma constitucional reformada, es inobservar los
articulos 133 y 136 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuyo espiritu del constituyente originario se orientdé a la
prevalencia de los principios de supremacia e inviolabilidad de la Maxima
Ley, que sustenta nuestro régimen juridico mexicano en que la norma

suprema, yace excelsa en la cuspide del derecho.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.
Improcedencia 140/96. Dieter Lorenzen Maldonado. 27 de mayo de
1996. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Meza Pérez. Secretaria:
Maria Inocencia Gonzélez Diaz.

Improcedencia 143/96. Banco Internacional, S.A. 20 de mayo de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Arturo Sanchez Fitta. Secretaria: Alma
Rosa Torres Garcia.

Amparo en revision 285/95. Jesus Sandoval Calzoncit. 9 de octubre de
1995. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo Sanchez Fitta. Secretaria:
Alma Rosa Torres Garcia.

Véase: Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XIlI, octubre de 2000, pagina 5, tesis por contradiccion P./J.
114/2000, de rubro "ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE
AMPARO, MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA EN LEY LA ViA
JURISDICCIONAL DE IMPUGNACION ORDINARIA, PARA RECLAMAR
LAS RESOLUCIONES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO
DE AQUELLA (ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL).".

No. Registro: 201,958



Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Ill, Junio de 1996

Tesis: 1.30.P.7 P
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ACCION PENAL. PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO CONTRA EL NO
EJERCICIO Y EL DESISTIMIENTO DE LA.

Al reformarse el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, enmienda publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del sabado 31 de diciembre de 1994, se agrego el siguiente
innovador parrafo: "LAS RESOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
SOBRE EL NO EJERCICIO Y DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL,
PODRAN SER IMPUGNADAS POR VIA JURISDICCIONAL EN LOS
TERMINOS QUE ESTABLEZCA LA LEY." O sea, que incluidas como
garantia en favor del gobernado esas determinaciones del Ministerio
Publico que antes eran definitivas, ahora se establece la via jurisdiccional
para demostrar la legalidad de esos actos de autoridad y, esa via sélo
puede ser el juicio de amparo, estatuido para defender las garantias
individuales, siendo por ello incorrecto que el Juez de Distrito deseche
por improcedente una demanda de amparo en la que sefiala como acto
reclamado el no ejercicio de la accidén penal, argumentando que no se ha
determinado por la ley reglamentaria la via jurisdiccional para impugnar
esos actos del Ministerio Publico, sin tomar en cuenta que la defensa de
las garantias individuales tiene su ley reglamentaria que es la del juicio
de amparo, siendo por ello procedente que se estudie el problema
planteado, porque es una garantia individual la reforma constitucional
precisada.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 479/95. Partido Revolucionario Institucional. 16 de
noviembre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Velasco



Félix. Secretario: Héctor Miranda Lépez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XIlI, octubre de 2000, pagina 5, tesis por contradiccion P./J.
114/2000, de rubro "ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE
AMPARO, MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA EN LEY LA ViA
JURISDICCIONAL DE IMPUGNACION ORDINARIA, PARA RECLAMAR
LAS RESOLUCIONES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO
DE AQUELLA (ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL).".

Ciertamente con las innovaciones que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion aportd a mitad de la década de los noventa, el derecho penal trascendié en
virtud de que el querellante, denunciante, la victima del delito o su representante
puedan impugnar las resoluciones de no ejercicio o desistimiento de la accion
penal.

Se ha avanzado en el campo del derecho, pero necesitamos mas reformas
estructurales relativas a la acciéon penal, no es posible que continuemos en manos
de Ministerios Publicos negligentes, perezosos, corruptos, sus determinaciones
sobre no ejercicio o desistimiento de la accion penal, en gran parte se ligan a
actos de corruptela, por tanto debemos esforzarnos para que la accion penal no
quede en manos de los funcionarios antes mencionados; precisamente de esto se

trata el trabajo que a continuacion desarrollaremos.



CAPITULO 1

GENERALIDADES DE LA ACCION PENAL

1.1. LA ACCION PENAL
1.1.1. Naturaleza Juridica
Empecemos por analizar la figura de la accion penal, de acuerdo al profesor

Julio Antonio Hernandez Pliego, “establece que la norma constitucional encarga al
Ministerio Publico la persecucién de los delitos, debe entenderse que los
gobernados, originariamente titulares de la accion (Accion Penal) encomiendan el
ejercicio de ésta, por determinacion del propio Estado y de manera exclusiva, a
dicho 6rgano especializado, el cual contara con el auxilio de la policia que estara
bajo su mando directo. Asi lo reconocen los articulos 3 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y 3 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito

Federal que a la letra expresan:

Articulo 3 del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales: La Policia Judicial
Federal actuara bajo la autoridad y el mando inmediato del Ministerio Publico
Federal, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 21 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 3° del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal
Corresponde al Ministerio Publico:

|. Dirigir a la Policia Judicial en la investigacién que ésta haga para comprobar
el cuerpo del delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su juicio,
estime necesarias para cumplir debidamente con su cometido, o practicando él

mismo aquéllas diligencias.

Expresamos que en el ejercicio de la accidn penal, el Ministerio Publico

plantea al juez las siguientes interrogantes: ¢ en el caso concreto que someto a su



conocimiento, existe delito? En caso afirmativo surgira la otra cuestion: ;es
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responsable penalmente el inculpado, por la comision de ese delito?

De acuerdo a los razonamientos esgrimidos por parte del maestro Julio
Antonio Hernandez Pliego, no coincidimos con las interrogantes que él plantea, ya
que el Ministerio Publico al momento de presentar su pliego de conclusiones no le
pregunta al juez ¢ existe delito?, lo que acontece es; en virtud de que actuo como
representante de la sociedad, considero que de acuerdo al caso concreto que
someto a su consideracion, afirmamos jqué existe delito! Por lo tanto, el Ministerio
Publico al reputar positiva su aseveracion, le plantea al juez la siguiente cuestion:
Determine usted si de acuerdo a las investigaciones que hemos realizado, ¢es

penalmente responsable el procesado, por la comision de ese delito?

“Este es el conflicto de intereses que debera resolver la autoridad judicial y que
en un caso especifico le plantea el Ministerio Publico. De responder
afirmativamente ambas interrogantes, el 6rgano jurisdiccional habra de imponer la
pena o medida de seguridad que se haya hecho acreedor el inculpado. En otro

caso, debera absolverlo de la imputacion.

Existen autores que ven en los delitos para cuya persecucion requiérase la
querella, una excepciéon al monopolio de ejercer la accidon penal que detenta el
Ministerio Publico, supongamos que la querella es el acto procesal que pone en
movimiento el procesamiento penal y por ello, es potestativo para el ofendido por

el delito, instar al 6rgano jurisdiccional para que se pronuncie en un caso concreto.

Sin embargo, parece que lo acertado es estimar a la querella s6lo como un
requisito de procedibilidad, cumplido éste, pondra al Ministerio Publico, éste si
titular de la accion penal, en condiciones de deducirla. En tal virtud, el ofendido, al
momento de presentar su querella es claro que no ejercita ninguna accién. Sélo

hace uso de un derecho, potestativo en su ejercicio para él.

' HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. PROGRAMA DE DERECHO PROCESAL PENAL. 92 Edicién, Editorial Porrua.
México Distrito Federal, 2002. pp. 134 y 135



La unica excepcidn que contempla nuestra legislacion a la actuacion
monopolistica del Ministerio Publico, en cuanto al ejercicio de la accion penal, se
encuentra consagrada en los articulos 108, parrafo segundo, 110 y 111 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; al autorizar a la Camara
de Diputados para acusar al Presidente de la Republica por traicion a la patria o
algun delito grave del orden comun, ante la de Senadores, la cual resolvera si

aplica las sanciones con base en la legislacion penal correspondiente.™

Para el maestro Eduardo Lopez Betancourt, “la naturaleza juridica de la accion
penal se encuentra en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
al determinar que el Ministerio Publico es el érgano encargado de perseguir los
delitos; entonces, esta institucidén juridica monopoliza la accién penal, con auxilio
de la policia. Por ello, entendemos que como la ciudadania es titular original de la
accién penal, la ha confiado a un o6rgano representante del Estado, que se
encargara de ella.”

1.2. Origen de la Accién Penal
Expondremos las investigaciones de diversos autores en cuanto al surgimiento

de la accion penal; y finalmente llegaremos a una conclusion de lo expuesto.

El maestro Guillermo Colin Sanchez expresa en su libro Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales respecto del tema en cuestion; “la historia, refiere que: en
etapas rudimentarias, la victima por el delito gestionaba la reparacién del agravio
ante el jefe de la tribu. Mas tarde, al cambiar las formas de vida, se llegd a acudir a

la autoridad para que administrara justicia.

Posteriormente, no sélo la victima, también los ciudadanos le solicitaban a la
autoridad el castigo de los responsables. Finalmente el Estado, en representacion

de la victima ejercita la accion penal, con la finalidad de provocar la intervencion

2 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. PROGRAMA DE DERECHO PROCESAL PENAL. 92 Edicion, Editorial Porrua.
México Distrito Federal, 2002. pp. 134 y 135
® LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. DERECHO PROCESAL PENAL. lure editores. Estado de México, 2003. p. 94



del juez para que sustanciados los actos correspondientes a un proceso resuelva

la situacion planteada.™

Por otra parte Miguel Angel Castillo Soberanes, en su obra El Monopolio del
Ejercicio de la Accién Penal del Ministerio Publico en México; “hace mencién que
la accidén penal; en el devenir historico, ha atravesado por tres periodos: el de la
acusacion privada, el de la acusacion popular y el de la acusacion estatal.

Para poder comprender a la institucion que nos ocupa (la accion penal) es
imprescindible examinarla a través del desenvolvimiento histérico que han tenido

estos periodos.

1.2.1. Acusacion Privada

En ésta etapa el individuo que llegaba a resentir el dafio ejercitaba la accion
penal. Fue en los tiempos de la venganza privada en que los hombres se llegaron
a defender por si mismos sus derechos-Ley del Talion-. “Tal pena cual delito” esto
es lo que quiere decir la palabra “talién”, o sea “alma por alma”, ojo por ojo, mano
por mano, cardenal por cardenal. Es éste el principio de la ley del talién en que se
crey6 que todos los problemas estaban resueltos; lo unico que se debia hacer era
aplicar al transgresor o mismo que él hizo a la victima, sin embargo, poco
después comenzaron serias dificultades, no siempre se podia aplicar el principio,

ya que, como nos dice Bernaldo de Quiros:

La riqueza de casos, comenzd a demostrar que no siempre era aplicable el principio del talion
ya que en determinados delitos como los de lascivia, delitos contra la honestidad, dimorfismo
sexual, hace completamente imposible su aplicacién, de la misma manera en los delitos contra la
propiedad; no siempre se le podia quitar al ladrén lo mismo que él habia robado y definitivamente
se considerd que unicamente la ley del talion se limitaba a los delitos contra las personas, al

homicidio y a las lesiones.

* CoLiN SANCHEZ, GUILLERMO. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. 13? Edicion, Editorial
Porrua. México Distrito Federal 1992. p. 252



Surgieron, no obstante, otros problemas; por ejemplo: si el trasgresor fuere
tuerto y la victima tuviese los dos ojos, y a la inversa. En Grecia, en el siglo XII a.
de C., Dracon optd por imponer una pena unica: la pena de muerte, para todos los
delitos, fueren éstos graves o leves. Por eso fue que en su tiempo, juzgaban con
las palabras, a Dracon se le considera como un dragon, y por ello es que hoy en
dia a una ley excesiva se le conoce como draconiana. Hubo periodos en que se
prescindié de la Ley del Talion; pero un siglo después Soldn la volvio a restablecer
al resolver el problema del tuerto, no con arreglo a la letra de la ley, sino de
acuerdo con su espiritu, porque, conforme a la ley, si el que habia salvado el unico
0jo que le quedara al tuerto, a €l no podian quitarle mas que uno, aunque tuviese

dos; pero con arreglo al espiritu habia que dejarlo ciego.

En Roma volvié a aparecer la Ley del Talion, pero con un sentido mas juridico,
propio del pueblo romano: “si membrum rupit ni cu meo pacit, talio” (si alguno
rompe un miembro a otro y no se arregla con él, hagase con él otro tanto); con

esto, la férmula quedo subordinada a la composicion de las partes.

1.2.2. Acusacioén Popular
A través de esta figura, los ciudadanos tuvieron en sus manos el ejercicio de la
accion, pues no solo la victima, sino también los ciudadanos, solicitaban a la

autoridad la represioén del delito.

Se penso que los delitos engendraban un mal a la sociedad, por lo que los

ciudadanos, fueran o no victimas, eran los encargados de ejercer la accion.

Esta figura tiene su origen en Roma, en la época de las delaciones (Del latin
Delatio, que significa acusacion, denuncia). Se nombraba a un ciudadano para
que éste llevara ante el tribunal del pueblo la voz de la acusacion; como ejemplo
de ello citamos a Cicerdn, quien tuvo a su cargo el ejercicio de la accién penal, en

representacion de los ciudadanos; en Grecia existieron los temosteti, que tenian el



deber de denunciar los delitos ante el Senado, y, durante la Edad Media, a los

sefores feudales, quienes ejercitaban dicha accién.

Al abandonarse la idea de que fuese la victima por el delito el encargado de
acusar, y al poner en manos de un ciudadano independiente el ejercicio de la
accién, se introdujo una reforma sustancial en el procedimiento, en el que, un
tercero despojado de las ideas de venganza y de pasion que insensiblemente lleva
el ofendido al proceso, persiguiese al responsable y procurase su castigo o el

reconocimiento de su inocencia, como un noble tributo de justicia social.

1.2.3. Acusacion Estatal

En ésta, son los 6rganos del Estado los que ejercitan la accidon al cometerse
un delito, y el Estado es el que debe reprimirlos, y asi velar por el interés general.
Es este sistema tiene intervencion el Estado por medio del Ministerio Publico, que
tiene el deber de ejercitar la accion penal siempre que se hayan reunido los
requisitos indispensables para ello; asi, al momento de presentarse un hecho con
las caracteristicas de delito, es el Estado el que debe velar por el orden publico

mediante drganos predispuestos para ello: Ministerio Publico y el Juez.™

Ahora expondremos como surge la accién penal de acuerdo al maestro Julio
Antonio Hernandez Pliego. Para él; “la accion penal surge con tres tipos de

procesamientos, el acusatorio, el inquisitivo, y el mixto.

De manera uniforme se admite que ninguno de ellos se muestra totalmente
puro, pues siempre se permea en uno, alguna o algunas de las caracteristicas que
normalmente de atribuyen al otro sistema, no obstante lo cual, el numero
predominante de los pertenecientes a uno u otro, es lo que permite conocer su

perfil caracteristico y por ello, asimilarlo al correspondiente sistema.

® CASTILLO SOBERANES, MIGUEL ANGEL. EL MONOPOLIO DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL DEL

MINISTERIO PUBLICO EN MEXICO. UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas) México Distrito Federal 1992. pp. 40-43



Histéricamente se ha identificado cada uno de los sistemas de enjuiciamiento,
con las caracteristicas que corresponden al régimen de gobierno del pais en que
se aplican, de modo que en términos generales, en los paises gobernados
democraticamente, es el sistema acusatorio el que regula las formas de
procesamiento, el sistema inquisitivo se reserva para los gobiernos de regimenes
dictatoriales o totalitarios, en los que se anteponen a las garantias y a los
derechos del individuo, los preferentes intereses sociales, y asi postergar, de esta

forma, la aplicacion de la ley en aras de las razones de Estado.

A) Se afirma que el sistema de procesamiento acusatorio, encuentra sus
origenes en Grecia y en la Republica Romana. A la fecha, con algunos signos de

identificacion propios, se aplica en Inglaterra y en los Estados Unidos de América.

Reconoce como principales caracteristicas las siguientes:
1. Se encuentran diferenciados perfectamente los o6rganos de juzgamiento,
acusacion y defensa, por los que las funciones respectivas, estdn encomendadas
a érganos diferentes, que las realizan de modo independiente. Esta separacién de
las funciones integradoras del triangulo procesal, permite formar un proceso de

partes, garantizar mayor objetividad e imparcialidad en el juzgamiento.

En sus origenes, como en la actualidad, la facultad de decisién la ha ejercido
un érgano del Estado, sin embargo, inicialmente, el 6rgano jurisdiccional no podia
abrir el juicio ex oficio (oficiosamente), pues necesitaba de la acusacion privada
previa, es decir, del impulso del afectado por el delito o del de sus familiares. Mas
tarde se admitio la intervencién de cualquier ciudadano como denunciante, lo que

permitié establecer la distincion entre los delitos privados y publicos.

En la actualidad, confiado el ejercicio de la acciéon penal en exclusiva, a un
organo del Estado, el juez no puede iniciar el proceso sin que esa accion sea

previamente deducida ante él.



2. En el sistema acusatorio, rigen los principios, de oralidad, publicidad y
concentracién de los actos procesales, o que significa que el enjuiciamiento es
tramitado verbalmente, y solo lo esencial se documenta por escrito. Las diligencias
en que se realizan los actos del procesamiento, pueden ser presenciadas por
cualquier persona y se propende a realizar la totalidad del procesamiento en una
sola audiencia, en la que se desahogan las pruebas, se reciben alegatos de las

partes y se pronuncia la sentencia.

Se identifica también este sistema, con las peculiaridades siguientes: la
igualdad procesal de las partes, que da equilibrio a la causa, la inapelabilidad de la
sentencia; el estatismo del juez, que no esta facultado para buscar pruebas, queda
sujeto a la actividad de las partes; la existencia de un juez que solo se ocupa de
instruir la causa, y otro u otros de dar el veredicto; el predominio del interés
particular sobre el social, al estimarse que el delito primordialmente ofende a
aquél; la figura del inculpado como sujeto y no objeto del procesamiento; vy, la

libertad del encausado durante el enjuiciamiento.

B) En el sistema inquisitivo, campean los principios opuestos al acusatorio, y
la Roma Imperial asi como la baja Edad Media, dan testimonio fiel de su
acuinacion, el derecho candnico como su mejor representativo, y la amplia vigencia
que tuvo en Francia, termind con la entronizacién de las ideas liberales y

democraticas, que enarbold la revolucion de ese pais.

Caracterizan a este sistema:
|. La fusién en un solo érgano, de las funciones de acusacién, defensa
y juzgamiento;
Il. El secreto en las actuaciones;
[ll. La escritura como principio predominante, y
IV. La continuidad o practica de sucesivas audiencias en las que se
realizan los actos procesales;

V. Larestriccidon en la prueba, y el valor de ella tasado en la ley;



VI. La prisién preventiva del inculpado;
VII. El desequilibrio entre las partes;
VIII. La existencia de multiples medios impugnativos;
IX. La actividad jurisdiccional representada por el juzgador que busca
los materiales de prueba,;
X. Elinterés particular subordinado al social, y
XI. La figura del procesado sélo como un objeto de juzgamiento.

Estos son los signos predominantes de la inquisicion.

C) Por su parte, el sistema de procesamiento penal mixto, encuentra
justificaciéon en la deontologia (Del griego deon-ontos, el deber y logia. Ciencia o
tratado de los deberes) procesal, que pretende el equilibrio entre el interés social y
el particular, y remonta sus origenes a la etapa previa a la revolucién francesa,
cuyas ideas liberales determinaron la acogida del sistema acusatorio, que estaba
ya presente en el procesamiento inglés.

Hay que aclarar que no es sélo la mezcla de los sistemas anteriores. EI mixto
mas bien halla acomodo en las dos partes en que tradicionalmente se ha dividido

el procesamiento, a saber, el sumario y el plenario.

En la primera etapa, se acoge la inquisicién y predomina por eso, la escritura,
el secreto y la continuidad y la otra fase, es preferentemente acusatoria, aunque
hay que aclarar, que una u otra, no deben entenderse en su forma pura v,
ademas, en la legislacion procesal de cada pais, se imprimen las caracteristicas
que le son propias, por eso se ha dicho que no hay un solo sistema mixto, sino

tantos como codigos lo adoptan.

D) Respecto del sistema penal de procesamiento que rige en nuestro pais, la

doctrina casi de manera unanime se pronuncia por un sistema mixto, si bien



difieren en la estimacion de si se inclina al acusatorio, o mas bien esta dominado

por el inquisitivo. ™

Hemos llegado a la conclusién de que, no hay una uniformidad de criterios en
cuanto a la accion penal, cada autor con base en sus investigaciones nos relata el
origen de dicha figura juridica, y nos corresponde a nosotros decidir sobre que
idea seguir, adherirnos a alguna idea, o simplemente considerarnos eclécticos; a
ciencia cierta, no existe la accion penal como tal en la antigiedad, sino que
estudiando las exposiciones de los distintos autores nos damos cuenta de que
inicialmente la accidon punitiva del Estado no fue ejercida, sino que delegd esa
facultad a la iglesia, con los llamados juicios eclesiasticos o juicios de Dios; al
pasar el tiempo, hemos aprendido que no debemos retomar los sistemas
mencionados categéricamente, sino retomar la parte que mas convenga al ser
humano para que asi logremos los fines que desde épocas romanas se han
perseguido, la imparcialidad, seguridad juridica y la justicia a todos los seres

humanos.

1.3. Caracteristicas de la accién penal

Haremos una recopilacion de las caracteristicas de la accion penal,
posiblemente algunos autores coincidan con éstas, pero para otros, esta figura
juridica contendra distintos caracteres, pero al ultimo todos engloban con similares

ideas.

Empecemos con el ilustre autor Fernando Arilla Bas, al considerar que “la
accion penal ofrece distintas caracteristicas, él las expone asi:

a) Es publica porque sirve a la realizacion de una pretensién estatal: la
actualizacion de conminacion penal sobre el sujeto activo del delito. La pretension

punitiva;

 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 18-22
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b) Es Unica porque abarca todos los delitos perpetrados por el sujeto activo,
que no hayan sido juzgados. Es decir, abarca todos los delitos constitutivos de

concurso real o ideal;

c) Es indivisible en cuanto recae sobre todos los sujetos del delito (autores o
participes segun los casos) salvo aquellos en quienes concurra una causa

personal de exclusion de la pena;

d) Es intrascendente en virtud de que, en acatamiento al dogma de la
personalidad de las penas, consagrado por el articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que prohibe las penas trascendentales,

se limita a los responsables del delito.

e) Es discrecional, pues el Ministerio Publico, puede o no ejercerla, aunque
estén reunidos los elementos del articulo 16 de la propia Constitucion y;

f) Es retractable, ya que la citada institucion tiene la facultad de desistirse de
su ejercicio, sin que el desistimiento prive al ofendido por el delito del derecho de

demandar la reparacion del dafio ante los tribunales civiles.”

El maestro Julio A. Hernandez Pliego, considera que “a la accion penal se le
atribuyen estas caracteristicas:

a) Es publica, pero no en el sentido de que corresponda su ejercicio a
cualquier persona, no como accién popular, sino porque persigue un fin publico,
que consiste en la aplicaciéon de la pena al delincuente, en defensa de los
intereses sociales, lo que constituye una cuestion que interesa erga omnes. De
igual forma es publica por razén del érgano que la ejercita y que pertenece al
poder publico, en contraposicion a las acciones privadas, cuyo ejercicio no

corresponde al Estado, sino a los particulares.

7 ARILLA BAS, FERNANDO. EI PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO. 222 Edicién, Editorial Porria. México Distrito
Federal 2003. pp. 26 y 27.
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b) Se afirma que la accién penal es indivisible, en tanto abarca a todos los
participantes en un delito, lo que quiere decir que no hay una accion penal para
cada uno de ellos.

Esta afirmacion, que se repite de un autor a otro, necesita un analisis mas a
fondo, porque no hay disposicion legal en la que apoyar el que, si en un delito
perseguible a instancia de parte, por ejemplo, se formula la querella, ésta alcance
a cuantos hayan intervenido en él, y al contrario, pesa mas el argumento de que la
querella, o se estima como un derecho potestativo del ofendido y entonces puede
ejercitarse libremente, ya contra todos o solo contra algunos de los participantes
en el delito, o de otra manera, puede perder su caracter potestativo, espontaneo,

discrecional.

Por lo demas, tratandose del perddn, hay articulo expreso (93 del Cdédigo
Penal y 100 del Codigo Penal para el Distrito Federal) que como principio general
niega la indivisibilidad al dejar claro que el perdén solo beneficia al inculpado en
cuyo favor se otorga, y sélo como excepcion permite que abarque a todos los
delincuentes, en caso de que el ofendido se encuentre satisfecho en sus

pretensiones reparadas.

c) Es auténoma, en la medida en que no depende del derecho abstracto de
castigar que corresponde al Estado, ni del concreto que asiste al juez. Significa lo
anterior que la accidn penal puede ser ejercitada, hipotéticamente, en forma
caprichosa por el Estado, aunque no exista el derecho a castigar a una persona en
concreto, pues una absolucién no resta, sino reafirma independencia y legitimidad

a la accion penal.

d) Es uUnica, porque envuelve a todos los delitos que se hubieren cometido con
una conducta delictiva, lo que quiere decir que no existe una accion para cada
delito. Si alguien comete fraude, falsificacion de documentos y uso de documentos

falsos, por ejemplo, toda la conducta tipica sera abrazada por una sola accion
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penal, sin que pudiese hablarse de una accién penal para el fraude, otra para la

falsificacion y otra mas para el otro delito.

e) No necesita insistirse en que la accidén penal es intrascendente, porque es
bien sabido que no va mas alla de la persona del inculpado, o sea, que no alcanza
a sus familiares o a terceros, supuesto que soélo se dirige a quien se imputa el
delito.™

Para el maestro Eduardo Loépez Betancourt, éste se adhiere a las
caracteristicas de la doctrina y sefala las siguientes caracteristicas, pero con una
variante, la irrevocabilidad; a continuacion mencionaremos su postura:

a) “Publica. Se considera publica porque persigue un fin de caracter publico,
que es el castigo de los ilicitos por parte del Estado, representante del poder
publico, es decir, se encargara de aplicar un castigo al delincuente, y protegera los
intereses de toda la colectividad. Gonzalez Bustamante dice que la accion penal
es publica porque “sirve para la realizacion de una exigencia, que es el poder

punitivo del Estado”.

b) Unica. Es Unica porque se utiliza una sola accién penal para todos los

ilicitos, sin importar las caracteristicas de éste.

c) Indivisible. Se considera indivisible porque se ejerce la misma accién penal
para todos los participantes de un hecho delictivo, y no determinada accion penal
especial para cada indiciado. Barragan Salvatierra afirma al respecto que “es
indivisible debido a que produce efectos para todos los que toman parte en la
concepcion, preparacion y ejecucion de los delitos, o para quienes les auxilien por
concierto previo o posterior”.

d) Irrevocable. Una vez que el érgano jurisdiccional ha ejercitado la accién

penal, carece del derecho de revocarla, es decir, no cuenta con la potestad de

¥ HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 135y 136.
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desistirse de ella. En cuanto inicia el proceso, debe continuarse hasta su
finalizacion y hasta que el juez determine una sentencia. Gonzalez Bustamante
sefala que “la irrevocabilidad debemos entenderla en el sentido de que, deducida
la accion ante el érgano jurisdiccional, no se le puede poner fin de manera
arbitraria. El desistimiento de la accion penal mina en la base en que se sustenta

el proceso y, en estricto derecho, debe rechazarsele.

e) Intrascendente. La intrascendencia se refiere a que la accion penal esta
limitada al presunto responsable del delito, sélo se dirige al indiciado y de ninguna

manera podra alcanzar a sus parientes o a terceros.

f) Auténoma. Es autéonoma, porque no depende del derecho abstracto de
castigar del Estado, ni del derecho concreto a sancionar al delincuente de parte

del juez.™

Ahora, nosotros definiremos las caracteristicas de la accién penal, pero
también discutiremos la peculiaridad de la irrevocabilidad enunciada por el
maestro Eduardo Lopez Betancourt, ya que nosotros pensamos que aquella

caracteristica no es acorde, ni congruente con la esencia de la misma.

a) La accidén penal es publica, debido a que la acciéon penal pertenece
originalmente a la sociedad en general, a las personas como individuos, y éstos a
la vez han depositado la garantia de seguridad en las manos del Estado, pero el
Estado ha delegado el monopolio de la accion penal de una forma equivoca al
representante de la sociedad y del Estado, denominada Ministerio Publico; para

que a su vez éste ejerza el poder punitivo del Estado y asi garantizar la paz social.

b) La accién penal puede ser divisible o indivisible. Debe ser indivisible en
cuanto a que recae la pretension punitiva a todos los participes del delito; pero si

para alguno de ellos operase alguna excluyente de responsabilidad, dejara de

? LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. Opus citatus. pp. 94 y 95
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aplicarse el principio de indivisibilidad de la accién penal y por lo tanto estaremos
en aplicacion como excepcion el principio de divisibilidad, ya que no se le
impondra pena alguna, a pesar de ser penalmente responsable, pero legalmente
inocente, consideramos que también es indivisible, porque siempre que el
Ministerio Publico emita un acto en su caracter de autoridad o parte, se considera
que fue hecho por la Procuraduria de Justicia, sea federal, comun o militar, ya que
el Ministerio Publico depende de éstas y son consideradas como una Institucion

de “buena fe”.

c) La accién penal carece de autonomia, en la medida de que necesita del
impulso del Ministerio Publico para poder concretar su pretension juridica ante el

Juez, por lo tanto no puede valerse por si misma.

d) La accion penal es unica, ya que abarca a todas las conductas delictivas

que se ocasionaron por el presunto responsable.

e) La accion penal es intrascendente, ya que soélo abarca al o los sujetos que
cometieron la conducta tipica antijuridica; y no como en el antiguo derecho
romano, que aunque el delincuente hubiese muerto, la pena trascendia a los

familiares de éste.

Debemos hacer mencidén que no estamos de acuerdo con la caracteristica de
irrevocabilidad de la accion penal enunciada por el maestro Eduardo Lopez

Betancourt. Es mentira como lo afirma el citado maestro que, “el drgano
jurisdiccional ha ejercitado la accién penal carece del derecho de revocarla”; el
organo jurisdiccional no ejerce la accion penal, éste sélo dirime la controversia
planteada por el Ministerio Publico, ya que éste es el unico encargado (hasta

ahora) de ejercer la accion penal.
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También es falso que, el Ministerio Publico una vez que haya solicitado se
incde proceso en contra de determinada persona “no podra desistirse de ella (la
accion penal) hasta que el juez determine sentencia” como lo afirma el citado
maestro, ya que nuestra Carta Magna, en su articulo 21 parrafo 4°, autoriza al
representante de la sociedad a desistirse de la accién penal y no sdlo ésta, sino
que también se encuentra regulada la figura juridica en cuestion en nuestros
codigos adjetivos; por lo que el titular de la accidn penal podra desistirse de la
accion penal en cualquier estado del proceso, siempre que aparezcan motivos

suficientes para determinar el desistimiento de la accion penal.

1.4. La accidén penal en el Derecho Romano
Para iniciar nuestro estudio sobre la accion penal en Roma, vamos a hacer

algunas observaciones relativas a la legislacion penal romana.

1.4.1. La costumbre antihistérica

“‘En general puede decirse que el orden juridico del Estado es mas antiguo
que la ley formulada, esta afirmacién es aplicable, ante todo, al derecho penal, que
toma su base en la moralidad de la naturaleza humana. La traicion a la patria y el
hurto quiza nunca estuvieron sujetos entre los romanos, a una formulacion legal
externa; la ley, que se publica de un modo fijo y como regla concreta, presupuso
esencialmente estos conceptos y se limitaba, por lo tanto, a organizar los
procedimientos que habian de seguirse en tales delitos y a graduar las penas,
tomaban la singularidad en cada caso.

1.4.2. Formulacién y reduccion a escritura de las leyes

En los tiempos posteriores, en que ya la legislacion no se asentaba sobre
fundamentos éticos con la misma sencillez e incondicionalidad que antes, es
seguro que se atendié en mayor proporcion que hasta entonces a las formulas
positivas; asi, por ejemplo, el concepto de adquisicién deshonrosa de los cargos
publicos no fue posible hacerlo valer en el derecho penal practico sin que mediara

semejante formulacion previa. Pero tampoco la ciencia juridica de época posterior
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olvidé jamas que no era la letra de la ley lo que habia de tenerse en cuenta para la
administracion de justicia, sino su espiritu, y que era posible, y aun necesario,
extender la letra cuanto fuese preciso para acomodarse a los propdsitos de la
legislacién, o lo que es igual, aunque las expresiones legales eran imperfectas, el
contenido de la ley resultase completo por su espiritu, aunque se sobrepusiesen

sobre aquellas.

Asi como la formulacion positiva de la ley representaba en general un gran
proceso desde el punto de vista de la evolucién politica, también lo representaba,
y con mayor motivo aun, dicha formulacién en el derecho penal, singularmente si
dicha ley era fijada también exteriormente por medio de la escritura. El magistrado
podia ejercer su libre arbitrio para lo sucesivo con respecto al orden juridico no
determinado legalmente; sobre todo para el caso de que el magistrado se
excediese en sus atribuciones, la fijaciéon de los preceptos legales positivos hizo
posible el empleo de la inspeccion y el exigirle responsabilidad penal. Los
comienzos de semejantes limitaciones puestas al libre obrar de los magistrados
hay que reflejarlos en la época antehistdrica, y son seguramente mas antiguos que
el instante desde el cual se considerd necesario reducir a escritura los acuerdos
del pueblo; sin embargo, no existe tradicion alguna digna de crédito referentes a
leyes particulares de esta clase dadas en los primeros tiempos de la Republica, y

menos aun en la época de los Reyes.

1.4.3. Ley de las Doce Tablas

Por el contrario, en los tiempos de las luchas de clase entre patricios y
plebeyos aparecid el Codigo de las Doce Tablas, primera y unica codificacion
completa del derecho de la ciudad de Roma, codificacién que abarcaba lo mismo
el derecho publico que el privado, que llegd a poner trabas al ejercicio del
imperium por parte de los consules, y que, en lo tanto, por lo mismo que a estos
les correspondi6 la plenitud del poder, hubo de comprender dentro de si al mismo
tiempo las dos esferas del procedimiento penal, el publico y el privado, o sea, el

procedimiento ante los Comicios con el magistrado y el procedimiento por jurados.
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Este derecho de ciudad, cuyo origen fue debido a influjos griegos, no puede
ser estudiado, asi desde el punto de vista histérico como desde el punto de vista
juridico, mas que en su totalidad, en su conjunto, y por consiguiente, no puede ser
examinado aqui al tratar del derecho penal; acerca de la esfera de delitos
establecida por el mismo, esfera que hasta cierto punto podemos determinar,

aunque no sea factible conocer cual fue su organizacion y trabazon originarias.

1.4.4. Posteriores disposiciones especiales

Las primeras eran todas ellas preceptos singulares; hasta el nuevo esquema
del procedimiento por quaestiones, como igualmente las disposiciones dadas por
el dictador Sila para una serie de delitos, a pesar de ser, unas esencialmente
correlativas de las otras, todas ellas fueron publicadas como leyes enteramente
especiales, y sobre todo, como instrucciones dadas a las diferentes magistraturas
particulares. Pero la ingerencia del pretor de la ciudad en la esfera de los delitos
privados era de una naturaleza tan analoga a la funcién creadora del derecho que
tal magistrado ejercia en general, que no parece el derecho penal el sitio mas

propio para tratar de esta materia.

1.4.5. Leyes julias relativas a los juicios

Debemos hacer aqui una excepcién por lo que respecta a la doble ley dada
por el dictador César antes todavia que por Augusto y relativa a la regulacion del
procedimiento criminal y del civil. Estas dos leyes generales, paralelas entre si,
suelen denominarse, lex (iudiciorum) publicorum y lex (iudiciorum) privatorum, o
también con la denominacion comun de leges iudiciorum, reconocidas con el
nombre de lex Julia de vi publica y lex Julia de vi privata, por el motivo de que las
mismas, si no introdujeron en el derecho penal el concepto de la violencia o
coaccion, por lo menos lo extendieron de una manera esencial y le dieron la doble
forma que posteriormente revistiera, sirve asi el efecto de una serie de preceptos y

reglas que colocaron junto a las disposiciones procesales de indole general.
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Se encontraron en ellas, prescripciones sobre vacaciones de los tribunales,
sobre delegacion de la jurisdiccion, sobre la extincidon de la accion o demanda,
sobre las condiciones para ser jurado, sobre los medios para excusarse del
desempefio de este cargo, sobre la prohibicion de tratos entre los jurados y las
partes, sobre la formulacién de la demanda, sobre la sustanciacion simultanea de
varias demandas, sobre la introduccion del procedimiento privado y otros puntos
relativos al mismo, sobre el numero de procuradores, sobre la cesacion del
término senalado y el aplazamiento, sobre la no admisién de testimonios y el
derecho de recusarlos, sobre la punicién de los delitos, sobre la prevaricacion en

el juicio criminal y sobre la prescripcion del procedimiento.

Esta organizacion general del procedimiento criminal y del procedimiento civil
es la que continud vigente por todo el tiempo que se usaron las formas procesales
antiguas, y si en las fuentes juridicas que han llegado hasta nosotros no ocupa ya
el primer lugar, se debe a que, una vez que ya no se hizo uso de los jurados en lo
criminal ni en lo civil, dejé de tener existencia el fundamento del antiguo orden

juridico.

1.4.6. Estancamiento de la legislacion desde Tiberio hasta Dioclesiano

En los tiempos del Principado, la legislacion penal se llegd a mostrar
infructifera. Después de las leyes sobre el matrimonio dadas por Augusto, no
encontramos ni siquiera disposiciones generales para los delitos en particular. Se
llegd ha hacer uso de la unica combinacibn que daban de si las unicas
combinaciones de la época; es decir, que miradas las cosas desde el punto de
vista politico, se consideraba que correspondié la facultad de legislar a los
Comicios de la ciudadania, y hubo, en efecto, posibilidad legal de convocarlos,
pero de hecho ya no se les convocaba; se consideraba que lo unico que pudieron
hacer los mas altos funcionarios del Estado, el Senado presidido por el Magistrado
autorizado al efecto, y también el jefe de Estado, era ejercer el derecho que la ley
les concedia para establecer alguna excepcion a la misma en casos concretos, 0

todo lo demas, para modificar alguna disposicion determinada de la misma ley.
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Por lo tanto, lo que en realidad llegd a suceder, sobre todo en materia penal,
era que las leyes existentes quedaban modificadas de una vez, siempre que por
medio de acuerdos del Senado, y aun asi, sucedié con mayor frecuencia que el
emperador resolviera algun caso singular fuera o contra de lo mandado por las
leyes vigentes, dispuso, ademas, directa o indirectamente, que su resolucion fuese
aplicable y obligatoria en lo sucesivo con caracter general. Pero al siglo de
grandisima actividad legislativa, que comprende desde la dictadura de Sila hasta
la muerte de Augusto, siguieron otros tres siglos, a los que dieron comienzo los
gobiernos de los violentos sucesores de aquél, gobiernos que hicieron imposible
todo movimiento libre, en los cuales no se permitié otra cosa que atenerse a las
disposiciones e instituciones vigentes y respetarlas de un modo rigido y hasta

desconsiderado.

Resulta, que por todo el tiempo que durd el principado cesé por completo de
funcionar la actividad legislativa sistematica y persistente. Pero el principado,
aquella maravillosa organizacion politica, que no era ya la organizacion
republicana, pero que tampoco era ya monarquica, se convirtié en una monarquia
pura a virtud de la transformacion que introdujeron en el reino Dioclesiano y

Constantino.

1.4.7. Legislacion de los tiempos posteriores

Ahora, que en este nuevo Estado volvio a existir una legislacion formalmente
general, que como la que existi6é en la Republica, nos lo demuestran, por lo que al
derecho penal se refiere, las nuevas categorias de delitos de rapto y herejia, y nos
lo demuestra también, acaso de una manera exterior y visible, el hecho de que la
coleccion teodosiana de constituciones imperiales comience por las de
Constantino del afio 312; pero el cuerpo débil del antiguo Reino huyd el espiritu, y
ni era posible que en él se formaran nuevas instituciones capaces de dominar todo

el campo del derecho.”

" MOMMSEN, TEODORO. DERECHO PENAL ROMANO. 22 Edicién, Editorial Temis. Santa Fe de Bogota, Colombia.
1999. pp. 88-92
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1.4.8. Las partes y la asistencia juridica en el procedimiento acusatorio
1.4.8.1. El acusador, como representante de la comunidad

“La base del procedimiento acusatorio consistié de la siguiente forma: llevaba
en él la representaciéon de la comunidad, por causa de los dafios inferidos a esta,
una persona que echaba sobre si tal carga y asumié la correspondiente
responsabilidad, no de oficio, es decir, por razén de su cargo, sino por propia el

libre resolucion; esta persona era el acusador o demandante.

Dicha concepcion vino a encontrar apoyo mas tarde en la denominacion
expresa del iudicium publicum, la cual era insostenible léxicamente hablando. El
hecho de no ejercer la accion o demanda por causa de delito podia originar
desventajas juridicas al que no la ejercia; mientras que el ejercicio de la misma
podria producir ventajas juridicas al acusador; sin embargo, no existia en derecho
medio coactivo alguno para obligar a nadie a interponer la accion, de modo que si
ninguna persona acusaba por su propia voluntad, el delito quedaba impune, salvo

los casos en que intervino la cognitio.

Como quiera el actor ocupado en este sistema el lugar del magistrado que en
el antiguo procedimiento penal dirigid la causa, no solamente ejercié aqui
funciones de cuasimagistrado, sobre todo a tratar del periodo de prueba, sino que
tenia atribuciones hasta para demandar la intervencién del magistrado, por cuanto
la simple oferta que él hiciese de ejercer la accion no era suficiente para comenzar
el proceso, sino que era menester que el magistrado la probase y que ordenase la

formacién de la causa.

La regla dominante era, sin duda alguna, que en este procedimiento el actor
no representaba su particular interés, sino el interés de la comunidad, salvo casos
de excepciéon, aparentes o reales, en que solo se permiti6 que acusaran los

individuos que personalmente hubiesen sido lesionados.
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1. La quaestio de repetundis se sustanciaba ciertamente con arreglo a las
antiguas formalidades procesales; es mas, ella es la que fue y determiné la forma
de procedimiento; pero, segun ya queda dicho, ella misma, especialmente en su
antigua forma, era una accion privada cualificada, mas bien que una acusacion.
Aqui, los lesionados eran los que interponian la demanda, y a ellos es a quienes
se entregaba, aunque por intermedio de la comunidad, el importe de la

indemnizacion del dano.

Para estos efectos, se permitié que el actor o los actores estuvieran auxiliados
juridicamente por otras personas, cosa que no consintié por lo regular en la
quaestio. Hasta sucedié que el tribunal designase, a peticion del actor o actores, la
persona o0 personas que habian de prestar la asistencia juridica; esto mismo

acontecio también no pocas veces en los litigios privados.

La posicion juridica de estos patronos era una posicion que oscilaba entre la
del procurador forense y el cargo politico del que voluntariamente se constituy6 en
representante de la comunidad. Nunca estuvo este delito completamente sometido

a las reglas generales.

2. La accion introducida por la ley Cornelia de falsis para los casos de
suposicién de parto, solo se concedié a los interesados personalmente en el
asunto; pero estos, no pudieron ser considerados como perjudicados en el sentido
del derecho privado.

3. La accion de adulterio contra el adultero no se concedid mas que a los
parientes proximos, mientras subsistiera el matrimonio cuya fe se supuso violada.
Una vez disuelto el matrimonio, el marido y el padre tuvieron un derecho
privilegiado para interponer la demanda, pero sin exclusién del general que

correspondié a todo el mundo.
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4. La accién concedida por la ley cornelia para perseguir las injurias
cuantificadas no se daba mas que al lesionado; el derecho, era una accién privada
que se sustanciaba por el procedimiento de la acusacion.

5. Aquellos delitos en el antiguo derecho no fueron conocidos, o que no lo
fueron sino con el caracter de delitos privados, pero que en los tiempos
posteriores se llevaron al procedimiento penal publico por la via del procedimiento
extraordinario, se sustanciaban la mayoria de las veces por la cognitio; pero
también se permitié ejercer en ellos la acusacion, si bien solamente se reconocio

el derecho de ejercerla al lesionado.

1.4.8.2. Procedimiento acusatorio en interés propio del acusador

Fuera de estos pocos casos importantes, no se requirid que aquel que quisiera
ejercer la acusacion demostrara haber sido personalmente lesionado por el delito,
la facultad de acusar se consideraba una funcidén permitida a todo el mundo. Lo
cual no quiere decir, en modo alguno, que se reconociera un derecho general de

acusacion.

Por el contrario, esta forma de representar a la comunidad, que daba al que la
ejercia el caracter de cuasimagistrado, estaba sometida, asi en lo relativo a la
admision como a la no admisién, a reglas analogas a aquéllas que regian tocante
a la magistratura propiamente dicha, con lo que el circulo de personas que podian
acusar quedaba notablemente aumentado, sobre todo por la circunstancia de que
en los delitos cometidos contra la comunidad no era posible limitar el derecho de
interponer la acusacion, ante todo a aquel a que personalmente y en primer

término afectara el delito en concepto de victima.
1.4.8.3. Motivos generales para no reconocer el derecho de acusar

1° El no ciudadano debia tenerse por excluido absolutamente del derecho de

acusar en estos casos, por cuanto no podia representar a la comunidad romana;
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asi tenia que ser si se procedia atendiendo rigurosamente a la ley, y no se

aplicaba la misma por pura analogia.

2° El menor no podia acusar sino cuando el delito le afectase a él mismo o
afectase a sus parientes, y en tal caso era necesario la aprobacién del tutor. Igual

se dice por lo que toca al ejercicio de la accidén de adulterio por los menores.

3° Como la mujer estaba excluida de las funciones de la comunidad, tampoco
se le reconocié el derecho de ejercer acciones criminales mas que cuando fuese
acusadora por delitos cometidos contra ella misma o contra sus parientes. Pero
aun en este caso se le consideraba propiamente como denunciante y no quedaba
sometida a las rigurosas obligaciones de todo acusador. Se le reconoci6 el
derecho de acusar sin limitacion alguna los delitos de lesa majestad y en los de

usura de grano.

4° Aquel que ejercia el derecho de la comunidad en concepto de acusador era
preciso que gozara de la completa independencia del ciudadano. Como aplicaciéon
de este principio, deben considerarse los siguientes casos:

a) Al hijo de familia no se le concedia, en general, el derecho de interponer
acusacion siempre que el padre lo consintiera, salvo si aquel ejerciera en su

propio nombre la accion de adulterio.

b) Al liberto se le negaba, en general, el derecho de interponer acusacion
cuando no tuviera un hijo o un patrimonio de 30,000 sestercerios; y aun en este
caso, se le negaba también tal derecho si lo tuviera que ejercer contra el patrono,
excepto en el caso de que se tratara de accion por adulterio o por injurias graves.
Sin embargo, en los delitos de lesa majestad, todo liberto podia acusar aun a su

patrono.

c) De manera analoga, se negaba también, en general, a los colonos la

facultad de acusar al dueno de la tierra, su derecho de interponer acusacion contra
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otras personas se limitaba a los delitos cometidos contra ellos mismos o contra

sus parientes.

d) Después de Constantino, so6lo se permitid el ejercicio de la accidén a aquellos

que poseyeran un patrimonio de mas de 50 monedas de oro.

5° La infamia impuesta por el rector, asi como privaba del derecho de
representacion en los litigios privados, impedia también el derecho de acusacion,
salvo en los asuntos propios y en los de los parientes, y ademas en los delitos de

lesa majestad y en los de usura de grano.

6° Al magistrado en funciones, por regla general, se le negaba en los tiempos
del Principado el derecho de interponer acusacion. Lo propio debe decirse de los
soldados en servicio activo, excepto en los casos en que se tratara de delitos que
les afectasen a ellos mismos o que afectaran a sus parientes, o de delitos de lesa

majestad o de usura de grano.

7° En el caso de que se ejercieran acciones reciprocas, se sentenciaba y
resolvia primeramente la mas grave, y en caso de igual gravedad, la que se
hubiese inferido primero, quedando mientras tanto en suspenso el procedimiento

de la otra.

8° Aquel que hubiere interpuesto dos acciones no podia interponer una
tercera, salvo que se tratase de un delito que le afectara personalmente o que
afectara sus parientes.

9° El que se hallara bajo el peso de una acusacioén no podia acusar.

10° En el caso de una interposicion de una acusacion grave y apareciesen

violados los deberes de sociedad, la autoridad podia denegar la accion, y hasta

castigar a la acusador.
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1.4.8.4. Resolucion del magistrado acerca del derecho de acusar
Cuando el acusado negara al acusador el derecho de acusar era necesario
que se ventilara este asunto de un modo especial delante del magistrado, el cual

lo habia de fallar, previo dictamen, en algunos casos, de un jurado sin juramentar.

1.4.8.5. Concurrencia de acusadores; regulacion de la misma por el
magistrado

Mas clara y determinantemente que en estas prescripciones generales
relativas a las personas a quienes se negaba de oficio o a peticion del demandado
el derecho de acusar, resalta la cualidad de magistrado que revistio el
demandante o acusador en el caso de que fueran varios los actores que se
presentaban en un mismo proceso. Es de suponer que en los litigios privados
propiamente dichos no se permitiera la concurrencia de varios actores,
concurrencia que pudo muy bien tener lugar ya en el mas antiguo iudicium
publicum, o sea en el proceso por multas ante el pretor, de donde luego se tomé

para el procedimiento acusatorio.

En el cual podian unirse varios acusadores para ejercer su accion comun; no
obstante, en este caso existio entre ellos cierto orden, con la que se designo al
primero de ellos con la denominacion de actor principal, y a los restantes con la de
subscriptores. En caso de que los diferentes actores no se unieran entre si, el juez
penal tuvo facultades para resolver definitivamente, tanto sobre la admisién o no
admisién de la acusacion como sobre el orden de los actores, en la que se advirtid
que el primer lugar tenia que ocuparlo aquel que mayor interés tuviese en el
asunto y de quien era de esperar que mantuviese la acusacion de un modo mas

enérgico.

En el caso de que el magistrado tuviese, por prescripcion legal, que servirse
de jurado, el mismo magistrado era el que, a su arbitrio, lo mismo que en caso de
que se discutiera sobre el derecho de ejercer la accion, habia de resolver quién,

era de presumir que fuese la persona mas apta para el caso, de entre un cierto
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numero de ellas elegidas al efecto; la decision tuvo lugar sin hacer uso de medios
probatorios propiamente dichos, aunque si después de oir a las partes

contendientes.

1.4.8.6. Exclusion de la representacion en el procedimiento penal

La representacion, que el derecho civil concedia tanto el actor como al
demandado de una manera incondicional, aun en los casos en que ejercieran
acciones privadas infamantes, no se permitia en el procedimiento criminal ni al
acusador ni al acusado; y esta prohibicion se referia igual a la primera instancia
que a la apelacion. Por lo que al acusado toca, debemos decir que la
responsabilidad personal, sin representacion, era de esencia del procedimiento

criminal.

1.4.8.7. Al acusador no se le permitia servirse de procuradores ni abogados
Y en cuanto al actor, si de actor propiamente puede hablarse en este
procedimiento, la representacion era inadmisible, porque él mismo era ya un
representante de la comunidad, esto aplicable aun en el caso de que obrase ante
todo en su propio interés. Las excepciones que experimentaba el principio, asi por
respecto al acusador como por respecto al acusado, no eran de gran importancia:
1° La accion del manumitente contra el manumitido, por causa de ingratitud,
podia ser ejercida, tanto activa como pasivamente, por medio de representacion.
Claramente, no habia de exigirse al manumitente que él mismo en persona
expusiera ante el tribunal las ingratitudes, o injusticias para con él, de quien habia
sido su esclavo, y consiguientemente, también al liberto habia de serle permitido

comparecer ante el tribunal por representacion.
2° En las acciones penales que solo tenian por objeto obtener una reparacién

pecuniaria, se permitia la representaciéon al demandado, especialmente en la

instancia de apelacién y para las personas de rango elevado.
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3° En las acciones por injurias, sometidas en otro tiempo a la regla general, se
permitié por una constitucion de Zendn que las personas pertenecientes a la clase
primera, la mas elevada en rango, fuesen actoras o demandadas, una vez que
hubieran intervenido ellas personalmente en los comienzos del proceso, se
hicieran representar durante la sustanciacion propiamente dicha de este.
Justiniano llegd a prescribir como obligatoria la representaciéon para estas
personas, en la que permitid hacer uso de ella a las demas personas de rango,

hasta el clarisimado.

Regularmente, para ejercer las acciones no se valian los actores de la
asistencia juridica de otras personas. La accién de repetundis constituia, sin
embargo, una excepcion a este punto, y del propio modo podia hacerse otra
excepcion de la regla en los casos en que acusaran mujeres o menores. En otros
tiempos, soélo permitia el derecho hacer uso de la palabra al que podia intervenir
en el proceso como actor; de igual modo, es indudable que en el antiguo
procedimiento criminal, los magistrados podian utilizar la asistencia juridica de sus
colegas, pero no el auxilio de ésta indole que les pudieran prestar los simples
particulares. De hecho, funcionaron, en concepto de actores la mayoria de las

veces aquellos mismos individuos que servian de auxiliares para las defensas.

1.4.8.8. La asistencia juridica en la defensa

La defensa originaria fue, a no dudarlo, la autodefensa, y esta autodefensa, sin
asistencia juridica ajena, y sobre todo, como concurrente con la asistencia juridica
ajena, fue cosa que se conocid en todas las épocas. Pero, ademas de ella y al
lado de ella, aparecio desde bien temprano el procurador o agente, el patronus, de
una manera esencialmente idéntica como aparecio en el procedimiento civil. Esta
asistencia dependia de la libre eleccidn y voluntad de las partes; por lo menos, no

era usual que al demandado se le reconociera la condicion de magistrado.

Durante el ultimo siglo de la Republica, la defensa en el procedimiento penal

adquirié un desarrollo desmesurado, alterando de mala manera la naturaleza de la

28



institucion: lo propio que hubo de suceder con los aspirantes a los cargos publicos.
Mientras que en principio lo regular era que hablara un solo procurador por el
inculpado, en esta época llegdé a hacerse costumbre el que intervinieran varios en
la defensa de este ultimo, cada vez se hizo frecuente que se perorasen por él
hasta cuatro; en el aino 700- 54 vemos aparecer seis defensores, y mas tarde

hasta doce.

La represion provocaba que por este abuso hubo que encaminase
principalmente a sefialar un tiempo maximo de duracion a los discursos, se
tuvieron que pronunciar estos durante el periodo de prueba; sin embargo, también
se dieron preceptos legales que determinaron el numero maximo de procuradores
que podian intervenir. Ademas de éstos, intervenian en el proceso los consejeros
advocati, los cuales, sin tomar participacién en la sustanciacion y discusiones del
asunto, ayudaban a la defensa y les proporcionaban consejos y dictamenes,
singularmente sobre las cuestiones de derecho, y a menudo prestaran asistencia

muda.

Con el Principado perdieron los procesos penales su interés politico, y la
elocuencia forense su importancia, innecesaria para la comunidad; la ley y la
costumbre hicieron, que tanto la acusacion como la defensa recobraran su
caracter meramente forense, y los auxiliares juridicos, a quienes se daba ahora
regularmente la denominacion de advocati, eran en esta época, ante todo,

»11

procuradores, agentes o gestores.

1.4.9. Obstaculos al ejercicio de la accién penal
“La accion penal, de que hemos tratado, podia ser perturbado de diferentes
modos, expondremos de una manera breve, las dos causas por las que dejaban

de ejercer la accion penal:

" MOMMSEN, TEODORO. Opus citatus. pp. 241-247
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1.4.9.1. Extincién de la accion penal (abolitio)

El procedimiento penal ya comenzado ante un tribunal podia no seguir
adelante, bien por la muerte o la cesacion en su cargo de un representante de la
comunidad, bien por la separacion del mismo del proceso, bien porque la ley

mandase dejar sin efecto la causa incoada.

1° El procedimiento penal en que intervenia el magistrado estaba en intima
relacion con el cargo de este, asi como el acusatorio lo estaba con el mandato
personal conferido por la comunidad; por consiguiente, el primer procedimiento
quedaba sin efecto cuando el juez que entendia en el mismo moria o cesaba en
su cargo aunque estuviese pendiente la causa, y el segundo no seguia adelante si
el actor moria antes de determinar si esta: en este ultimo caso, el nombre del
acusado se borraba de la lista de demandas por ministerio de la ley (abolitio ex
lege). Para el caso de que muriese o0 cesara en su cargo el pretor ante quien se
hubiese interpuesto una acusacion, clausulas especiales introducidas
probablemente en todas las leyes especiales referentes a los asuntos discutidos
dispusieron que éstos pasaran al conocimiento de la persona que le sucediera en
el cargo, y que el correspondiente consilium siguiera en pie. Por lo tanto, no hubo
obstaculo de ningun género para que el proceso interrumpido por las causas
mencionadas se reanudara, puesto que la acusacion no habia dado por resultado

la absolucién del acusado.

2° Los correspondientes funcionarios podian, en todo caso, abandonar el
procedimiento en la época de la Republica en que intervenia solo el magistrado, y
aquel en que intervenian el magistrado y los comicios, asi como también podian
suspender el procedimiento por cognicién en la época del Imperio, a no ser que
hubiese disposiciones especiales que lo impidieran. Por el contrario, el tribunal
ante quien se hubiera llevado un proceso acusatorio no podia abandonarlo
después de incoado, como tampoco podia negarse a admitir una acusacion; de

igual manera que no podia tampoco rehusar la admisién de un pleito privado.
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Sin embargo, segun el sistema primitivo, asi como el actor estaba autorizado
para no interponer la accion, asi también podia desistirse en cualquier momento
de la accién interpuesta, igual que sucedia con el magistrado en el procedimiento
penal antiguo, sin que tal desistimiento le originase una responsabilidad especial.
Pero esto fue modificado por el senado-consulto, turpilio del afio 61 después de
Jesucristo. Segun dicho senado-conjunto, si el acusador quisiese desistirse de la
acusacion, tenia que justificar ante el tribunal semejante desistimiento, y se
advirti6 que también al acusado se le escuchd en estos casos, y en ciertas
circunstancias era permitido extinguir la accion, la cual se llamaba abolitio privata;
o bien el propio actor no justificar su desistimiento, y asi por ello incurrié en pena,

y en tal caso, claro esta que siempre quedaba la accion extinguida.

A lo que parece, la accidon de calumnia presuponia en todo caso la absolucion
del acusado; pero este podia rechazar, segun el derecho de los tiempos
posteriores, la abolicion que el demandante pretendia, y pedir que continuara el
proceso; en tal caso, una vez que se le absolviese, entablada dicha accion de
calumnia. Nada impedia que un tercero reprodujese por su cuenta la acusacion; a
quien no se le permitia reproducirla era al acusador que ya antes hubiera sido
rechazado.

3° Unicamente por la via legislativa era posible anular la acusacién ya
interpuesta, y que nosotros sepamos, nunca tuvo lugar semejante anulacién en la
época republicana. Durante el Principado, solamente en los primeros tiempos del
mismo se hizo uso de ella en algunos casos, ya para dar algun fin a la
prolongacion desmesurada de los procesos, que por el abuso que se hizo el
derecho de acusar. Pero desde fines del siglo | aparece como un acto legislativo
especial, realizado preferentemente por medio de senado-consulto, aunque
también un medio de constituciones imperiales, la “anulacion general”, abolitio
publica, motivada en principio por especiales acontecimientos felices, y luego

regularmente por el aumento de las fiestas o pascuas anuales.

31



Estas disposiciones prescribian a los tribunales ciertas excepciones
especificadas en cada una de las leyes singulares, y a cuyo numero pertenecian
de un modo regular las causas capitales, considerasen como no incoados los
procesos pendientes, cosa que no solo favorecio al procesado, sino también al
actor mismo, dadas las estrictas obligaciones que éste contraia. No obstante, al
actor le quedaba siempre libre la facultad de repetir dentro de los treinta dias, el

12

proceso incoado antes.

1.5. La accién penal en el Derecho Anglosajon
Procedemos el estudio de los origenes, desarrollo y formacion definitiva del

common law en Inglaterra, como antecedente de la accion penal.

“El common law no es obra del legislador ni del jurisconsulto principalmente;
se origind en las costumbres de las tribus germanas que invadieron y poblaron las
Islas Britanicas, y su periodo de formacion se divide en tres etapas. En la primera
invasiéon de Inglaterra por estas tribus que vinieron del continente europeo,
después de la caida del Imperio Romano, durante los siglos V y VI, los
anglosajones introdujeron sus costumbres y usos como germen del sistema que
iba a desenvolverse; en la segunda invasion de las islas, en el siglo IX, los
pobladores de origen danés trajeron también sus propias costumbres y practicas
rudimentarias que se mezclaron con la de los anglosajones, y finalmente, en la
tercera invasion consumada por los normandos en 1066, encabezados por
Guillermo el conquistador, duque de Normandia y primer rey normando de
Inglaterra, los terceros y ultimos pobladores de este pais implantaron su propio
sistema de naturaleza feudal mezclado con las costumbres de los francos, con
algunos vestigios romanos, sistema que partir de la conquista normanda
evolucion6 histéricamente, para que después desarrollado en forma juridica,
permanente, por la labor de los jueces, a través de sus decisiones y sentencias,
desde el siglo XIl hasta el XIV.

"2 Ibidem, pp.287-289
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En tal virtud, la jurisprudencia de los jueces ingleses basado en los usos y
costumbres primitivos de los pobladores anglosajones, daneses y normandos,

constituye el Corpus luris de Inglaterra llamado common law.

Como resultado de la conquista normanda, que en la historia de Inglaterra
sefala el origen de la organizacion contemporanea de este pais, se realiz6 una
centralizacion del gobierno bajo el poder omnimodo y absoluto de Guillermo el
conquistador, y como una delegacion de su autoridad suprema comenzaron a
establecerse los primeros tribunales, los cuales, a su vez, al resolver las
contiendas de orden juridico, que se les sometian, principiaron a constituir de las
costumbres y reglas primitivas, la jurisprudencia de los jueces ingleses, que
gradualmente se extendié en todo el reino, conjunto de normas juridicas de

aplicacién general que dieron nacimiento al derecho anglosajon.

Puesto que en esta jurisprudencia no era ya una serie de normas de aplicacion
local, adquiri6 gradualmente el caracter de ley nacional suprema en toda
Inglaterra. Durante el reino de Eduardo |, quien segun es considerada como el
Justiniano Inglés, se le da por primera vez a este sistema de derecho general el
nombre de common law, o derecho comun, precisamente porque ha dejado de ser
un cumulo de costumbres y usos diversos, para constituirse en un régimen de ley
comun y suprema para toda la nacién. Por la misma razén, los ingleses
primitivamente también lo denominan the law of the land: la ley de la tierra, la ley

del pais, la ley de la nacion.

Esta denominacion se consagra, ademas, posteriormente, en la Carta Magna,
dentro de su primordial declaracion de derechos, relativa a que ninguna persona
sera privada de la vida, de la libertad, de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino de acuerdo con the law of the land. La peticibn de derechos de 1628, al
repetir la misma declaracion en esencia, reproduce la denominacion de the law of
the land; pero introduce al mismo tiempo una tercera version como sinénimo del

anterior: due process of law.
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La declaracion de derechos y la denominacién juridica citadas pasan mas
tarde a formar parte de las enmiendas V y XIV de la constitucién norteamericana,
en el precepto que dice: no person shall be derived of life, liberty, or property,
without due process of law, es decir, nadie sera privado de la vida, de la libertad o
de la propiedad sin el debido proceso legal; germen o inspiracion del precepto
correlativo formulado por nuestros constituyentes de 1857, que, al decir de Emilio
Rabasa, en su obra, el Articulo 14, fue malamente reproducido en una disposiciéon
confusa que desvirtudé el verdadero concepto original dentro del precepto inglés

reproducido en la constitucion norteamericana.

La disposicion aludida es el articulo 14 de la constitucion de 1857, que decia:
“Nadie puede ser Juzgado ni sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad al
hecho y exactamente aplicadas a él, por el tribunal que previamente haya
establecido la ley”. En fin, la denominacion primitiva inglesa se refleja en la version
moderna de nuestro articulo 14 constitucional vigente, que establece la garantia
individual, de todo el mundo conocida, relativa a que nadie podra ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido, ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan

las formalidades esenciales del procedimiento.

De manera que las expresiones juridicas common law (derecho comun), law of
the land (ley de la nacién), due process of law (debido proceso legal), fueron los
nombres que originalmente se usaron en Inglaterra para designar el sistema
general de derecho como la ley nacional y suprema en todo ese pais, pero al
mismo tiempo son también el origen de la declaracion fundamental que garantice
la vida, la libertad y los derechos de las personas frente al poder publico, en las

constituciones de Inglaterra, Estados Unidos y México.
El sistema del common law nacio, de esta manera, en las islas inglesas. Rige,

actualmente, en el Imperio Britanico, en los Estados Unidos de Norteamérica y, en

general, en todos los territorios sujetos a sus respectivas soberanias: Inglaterra,
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Irlanda, Gales (en Escocia persiste el sistema de origen romano), Canada
(excepto Québec, que se rige aun por el derecho de origen francés), en
Terranova, Austria, Nueva Zelandia, India (excepto Ceilan, donde impera el
derecho de tipo romano), Gibraltar, Estados Unidos de América (excepto el estado
de Louisiana, Puerto Rico, zona del Canal de Panama, Hawai y Filipinas, en los

que prevalece el sistema de origen romano).”"®

“‘Examinemos a grandes rasgos la trayectoria del derecho anglosajon, antes la
conquista normanda en 1066; durante el periodo anglosajon en Inglaterra, que
abarca seis siglos (449- 1066), se advierte que el sistema se encuentra apenas en
estado de nebulosa; a pesar de que ya en esa época el derecho romano estaba
totalmente consumado por la obra de Justiniano, en Inglaterra aun se desconocia
ese sistema y el derecho en este pais era esencialmente arcaico y primitivo. El
poder soberano lo ejercia el rey, asistido de su gran consejo, llamado Witan, que
estaba compuesto por hombres sabios (wisemen), instituciones de las que se
derivaron mas tarde el Parlamento, el Gabinete, y los tribunales judiciales. El Rey
y su Consejo ejercian plenas facultades de gobierno en las ramas legislativa,
ejecutiva, y judicial. Se expidieron las primeras leyes textuales en Inglaterra,
llamadas dooms, que se ha expresado al principio de este estudio, establecian
una especie de tarifas para el pago de indemnizaciones por los infractores a las
personas que ofendieran o causaran dafos, y que fueron, por tanto, el origen del

derecho penal anglosajon.

En la época anglosajona de Inglaterra no existi6 propiamente un oérgano
legislativo ni menos un sistema constituido de tribunales judiciales. Los asuntos
militares, fiscales y judiciales los administraba el rey en sus audiencias con el
“Consejo de Sabios”, y solo funcionaban ya los tribunales consuetudinarios de
origen prehistérico: los county courts, integrados por hombres libres de cada
condado o shire, division territorial de Inglaterra, y los hundred courts que eran

asambleas similares pero en localidades de extension mas reducida. Estos

"> RABASA, OSCAR. EL DERECHO ANGLOAMERICANO. 22 Edicién, Porrtia. México Distrito Federal, 1982. pp.67-69
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tribunales no dependian de la Corona, sino que eran tribunales comunales o
populares, y al principio estaban completamente separados de la autoridad del rey
y de su consejo.

En este periodo primitivo del derecho anglosajon, y no obstante que ya el
derecho romano habia alcanzado su pleno desarrollo y creado sus grandes
instituciones juridicas, las tribus anglosajonas de Inglaterra desconocian las
formas elementales del procedimiento y aplicaban como Unico medio de
administrar justicia los llamados Juicios de Dios, que eran de tres categorias:
(estudiaremos lo relativo al Juicio Penal). El trial by ordeal, o juicio de ordalia, para
juzgar a los que cometian delitos, comunmente llamado en espafiol juicio de Dios,
que se realizaba mediante la prueba del agua y del fuego, y la sentencia se limitd
a determinar cual de estas dos formas de juicio debié aplicarse al reo para
descubrir si era culpable o inocente; en la prueba del agua se ataba de pies y
manos al presunto responsable y se le tiraba a un tanque con agua profundo, en el
concepto de que si flotaba “no lo recibia Dios” y entonces era inocente; en la
prueba del fuego se obligaba al acusado a que anduviera con los pies descalzos
sobre hierros candentes, o a que los acogiera con su mano, o introdujera el brazo
en agua ardiente; si tenia la fortuna de curarse en poco tiempo de las quemaduras

sufridas, era inocente; mas si su curacion se prolongaba era culpable.”

“Iniciado el estudio de los origenes y formacion del sistema de derecho
denominado common law, en Inglaterra, desde la época anglosajona y
principalmente desde la conquista normanda, en 1066, debe seguirse ahora el
desenvolvimiento de las instituciones juridicas fundamentales de este sistema, y
examinarse la organizacion, primero politica y después juridica, que operé en el

reino inglés de entonces hasta la época contemporanea.

Después de la invasion de los normandos y del establecimiento definitivo de su

régimen en las islas britanicas, el poder publico, con sus tres grandes ramas,

!4 RABASA, OSCAR. Opus citatus. pp. 70 y 71
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especialmente a la administracion de justicia, se consolido totalmente en el rey, de
quien emanaba toda autoridad, a través de cuatro grandes instituciones historicas
y juridicas en la formacion politica de Inglaterra:

1) The King’s Council, o Consejo del Rey. 2) The King's Writ, Mandamiento o
decreto del Rey. 3) The King's Inquest, Inquisicion del Rey. 4) The Doctrine of the

King’s Peace, la Doctrina de la Paz del Rey.

Estas cuatro instituciones, cuyos nombres extraios nada revelan prima facie,
son, sin embargo, las bases fundamentales del desarrollo politico y juridico del
Imperio Britanico, asi como de su sistema de derecho transmitido a las demas

naciones de origen inglés.

Primitivamente estas instituciones no eran sino prerrogativas del rey para su

propio beneficio y en beneficio con sus reales intereses.

Los nobles y sefores feudales tuvieron acceso a las ventajas de tal
organizacion y pudieron acudir al monarca para que mediante esos cuatro
sistemas politicos, son el origen de la administracion de justicia en Inglaterra, les
impartiera éste su proteccion y su favor en bien de las personas y de sus intereses

particulares.

Solo estudiaremos el primer sistema juridico mencionado en el parrafo
anterior, ya es el que nos interesa para el desarrollo de nuestro tema, sin restar

importancia a los demas sistemas.

El King’s Council, o Consejo del Rey, también llamado, Corte del Rey, no eran
sino la continuacion de lo que ya existia en la época anglosajona, es decir, el
gobierno centralizado en el rey con su Witam o Consejo de Sabios, que mas tarde
se convirtid en el King's Council, Consejo Real o Corte del Rey. Compuesto por el

rey mismo y los principales personajes del reino, como ministros de estado, y esta
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institucion primitiva fue el origen del parlamento, de los tribunales nacionales y, en

general, de la organizacion politica y juridica de Inglaterra.

En esta etapa de la evolucion politica y juridica del pueblo inglés, como ya se
dijo antes, la administracion de la justicia, en su forma mas rudimentaria, estaba
encomendada a los tribunales populares o comunales, es decir, a los tribunales de
los condados y demas subdivisiones politicas inferiores en que estaba fraccionado

el reino inglés en esa época.

Estos tribunales primitivos ejercian, originalmente, wuna jurisdiccion
independiente de la corona inglesa, y en tanto que el rey, asi como los nobles,
podian someter sus causas e intereses a la justicia, de la real corte, la masa de la
poblacién no tenia acceso, al principio a esta jurisdiccion privilegiada y sélo podia
acudir, por consiguiente, a los tribunales locales o comunales. Sin embargo,
mediante la evolucidn histérica de Inglaterra a través de los afos, del Consejo o
Corte del Rey se desprendieron: el parlamento, como érgano del poder legislativo,
y los jueces o tribunales que por delegacién del rey administraban la justicia y que
finalmente quedaron constituidos como tribunales nacionales con jurisdiccion en

todo el pais.

Fue Enrique Il, el rey que introdujo las primeras reformas legislativas que
constituyeron el origen de la organizacion judicial inglesa. La Curia Regis o
Consejo Real del monarca inglés, en materia judicial, conoci6: de los litigios entre
los principales terratenientes nobles de Inglaterra, como tribunal feudal; de las
quejas por mala administracion de justicia en los tribunales locales, y de los
“juicios de la corona” (pleas of the Crown) instituidos por delitos cometidos contra
la autoridad del rey, y con motivo de los asuntos referentes a su real patrimonio,
ramas estas dos ultimas que mas tarde habrian de ampliarse y culminar en la

creacion de tribunales especiales encargados de administrarlas.
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En la época de que Enrique Il ascendié al trono a mediados del siglo XlI, el
Consejo del Rey, en su aspecto judicial, en una corte para los grandes hombres y
las grandes causas, segun asientan historiadores ingleses en esta materia, y
gracias al genio juridico de este monarca, se transformé posteriormente esta
institucion en un tribunal central formado por jueces profesionales para toda clase
de hombres y de causas; ademas de que el mismo rey instituyd jueces
ambulantes que sistematicamente recorrieron todo el pais como delegados del

Consejo Real, para impartir justicia en su nombre.

En virtud de dos ordenanzas o decretos reales dictados por el mismo monarca,
en 1166 y 1179, respectivamente, se crearon las acciones posesorias y de
dominio, pues durante el régimen feudal, la propiedad territorial de Inglaterra
pertenecié directamente al rey, y a través de sus principales vasallos feudales, la
poseian los feudatarios en pleno dominio, en dominio limitado o durante la vida del
feudatario, en una especie de usufructo; pero acontecié que estos ultimos no
estaban protegidos en cuanto a la propiedad y posesion de estos bienes, si no era
por conducto de los tribunales feudales, que dependieron exclusivamente de los
grandes terratenientes bajo cuya jurisdiccion y dominio estaban colocados los
feudatarios comunes, de tal manera que las propiedades y derechos de estos

ultimos estaban completamente a merced de la casta noble o feudal.

Por medio de las citadas ordenanzas, Enrique Il otorgdé a la masa comun, de
feudatarios o propietarios de tierras la accion posesoria y la de dominio para
reivindicar sus bienes y derechos aun en contra de los sefiores feudales; ademas,
de acuerdo con las citadas ordenanzas, estas acciones debieron promoverse ante
los primeros jueces reales, con lo cual al extenderse la justicia del monarca a toda
clase de personas, sin distincion de rango ni posesion, los tribunales nacionales

comenzaron a subsistir a los primitivos y deficientes tribunales feudales.

Por ultimo, como en esa época todavia prevalecian las tres formas primitivas y

barbaras de juicios a que ya se hizo referencia antes, (el juicio de juramento, las
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ordalias o pruebas del agua y del fuego, y el duelo entre litigantes, como unicos
medios de resolver las contiendas legales entre los particulares, Enrique I
introdujo, entre sus grandes reformas, un juicio racional para la solucion de las
controversias juridicas, y ademas de conceder accidén ante los jueces y tribunales
de la Corona a todos los propietarios y poseedores de tierras bajo el régimen
feudal, establecio la institucion del inquest, juicio de inquisicion, que es de origen
romano, tuvo aplicacién en Francia durante la época de los francos y, por ultimo,

paso a Inglaterra.

Esta primitiva forma de juicio inquisitorial, consisti6 en que un determinado
numero de personas, de la localidad en que hubiesen ocurrido los hechos, por
tener conocimiento de ellos, resolvia bajo juramento el litigio que se les planteaba,
actuaban como testigos y jueces de la causa, porque no eran todo, en realidad la
institucion original de donde proviene el juicio del jurado angloamericano, a todos

los procesos civiles y penales.

En la rama penal del derecho inglés, otra de las reformas legislativas de
Enrique II, que inicia la nueva organizacion judicial de Inglaterra y que establece
otra de sus grandes instituciones juridicas, fue la introduccion en esa misma época
del procedimiento del indicment, o sea, la acusacion penal por medio de un jurado

para iniciar los procesos contra los presuntos responsables de un delito.

Primitivamente las acusaciones que los procesos penales, y por consiguiente
el ejercicio de la accion respectiva, eran de caracter privado; la parte ofendida
formulaba la acusacion y en realidad ejercian la accion penal por si misma, sin
intervencién de ningun funcionario publico. Este procedimiento, naturalmente era
por demas defectuoso, ya que los procesos se instruyeron simplemente a peticion
de un particular y no por conducto de un 6rgano de caracter publico, como debiera

ser.
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Para corregir este mal en el sistema anglosajon, se instituyd, el procedimiento
de la acusacion mediante el indicment, formulada por un jurado publico,
constituido por vecinos de la localidad, a quienes, por fama publica o porque
conocian personalmente los hechos y las personas incodadas en el delito, se
suponia capacitados para presentar conclusiones de acusacion o de no acusacion
contra el presunto responsable, germen de la moderna institucion angloamericana
de “gran jurado”, que desempefia en la actualidad la misma funcién, a través del
indicment o acusacion publica que formula y da principio a la instruccion de los
procesos penales de la misma manera que los autos de formal prision decretados

por los jueces en el sistema del derecho penal mexicano.

En suma, por medio de sus grandes reformas legislativas, Enrique Il organizé
y unific6 el anarquico derecho inglés, mediante la creacion de una corte
permanente de jueces profesionales, la misidn desempefiada por los jueces
ambulantes que en todo el pais administraban justicia, la institucion de las
primeras acciones reales como garantia para la totalidad de los propietarios
feudales, la ampliacién de la competencia de los jueces reales para subsistir a los
tribunales feudales o comunes, y la introduccion de formas racionales de juicio,
tanto civil como penal, en contraposicion con los procedimientos barbaros de las

épocas anteriores.”®

1.6. DEFINICION DE LA ACCION PENAL
1.6.1. Definicién doctrinaria de la accién penal

“En la actualidad, no se discute ya el derecho de castigar que tiene el Estado.
Esa facultad que constituye su funcién propia, se manifiesta al momento de
establecer ciertas conductas como delictuosas y sehala las penas que
corresponden a quienes las comentan. Es el llamado jus puniendi o derecho penal

subjetivo.

' |bidem, pp.77-81
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Es la sociedad, la que deposita en el Estado este atributo que al mismo tiempo
significa un deber consustancial a su soberania. Una vez que el Estado ha
determinado las conductas que constituyen delito y las penas o medidas de
seguridad aplicables a quienes los comentan, corresponde determinar a qué
organo se encomienda su persecucion, al momento de que éstos son realizados

en el mundo factico.

De esta manera, el profesor Julio Antonio Hernandez Pliego conceptua a la
accion penal, como el poder-deber que el Estado encomienda constitucionalmente
al Ministerio Publico, y que se manifiesta al momento de que éste excite, al
organo de la jurisdiccion, para que en un caso concreto resuelva el conflicto de
intereses que se le plantea, mediante la aplicacion de la ley, ello con la finalidad

de lograr la permanencia del orden social.”®

Tomemos ahora las ideas del profesor Guillermo Colin Sanchez respecto al
concepto de la accién penal al establecer en su libro Derecho Mexicano de

Procedimientos Penales en donde plantea lo siguiente:

El proceso sélo puede darse si existe un impulso que lo provoque: la accion

penal.

La accion penal, esta vinculada al proceso; en términos generales, es la fuerza

que lo genera y lo hace avanzar hasta alcanzar la meta deseada.

En el campo doctrinario, el concepto de acciéon aun se discute; hay quienes lo

consideran como un derecho y como un poder juridico.

En las antiguas instituciones romanas, la accién fue considerada como: “el
derecho a perseguir en juicio aquello que se nos debe”; punto de vista

fundamentado en que, tanto el proceso civil como el penal estaban identificados;

'® HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p. 133
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integraban una sola disciplina correspondiente al derecho material; tiempo
después, ya no fue considerado como un derecho en si, distinto del derecho

material, sino como el derecho material mismo, en el orden subjetivo.

Con el transcurso del tiempo, se concibié: como el ejercicio del derecho

mencionado para provocar la jurisdiccion.

En la doctrina moderna, Hugo Rocco, Carnelutti, Mattirolo y, algunos mas,

afirman: es un derecho.

Manreza, obediente a la tradicion, sostiene que la accion es un medio. Los
autores contemporaneos, como Giouseppe Chiovenda, sostienen: la accién es el

poder juridico de realizar la condicidn para la actuacién de la voluntad de la ley.

Massari, Abraham Bartolini Ferro, Enrique Jiménez Asenjo, Florian y algunos

mas, indican: la accion, es un poder juridico.

Eugenio Florian, concluye: la accién penal, es el poder juridico de excitar y
promover la decision del 6érgano jurisdiccional sobre una determinada relacion de

derecho penal.

El poder juridico, a que se refiere Florian, es el que se desprende en lo
dispuesto en la ley y que se justifica en el caso de que se infrinja una disposicion
de las que integran el derecho penal y, precisamente, con la finalidad de que sea
definida la pretension punitiva estatal, previa satisfaccion de determinados
requisitos, sea provocada la intervencion del juez y en su oportunidad, la definicién
mencionada se traduzca concretamente en una declaracién de culpabilidad, o la

absoluciéon del acusado.
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A mayor abundamiento, como el juez no debe proceder de oficio, ese poder
juridico tiene por objeto, directo e inmediato, “excitar y promover la decision de

» 17

aquél sobre la situacion juridica planteada”.

Toca la oportunidad de estudiar las ideas del profesor Manuel Rivera Silva
donde plantea “qué en el ejercicio de la accion penal, nombrada por él, la segunda
actividad que abraza la funcion persecutoria, consiste en el llamado ejercicio de
accién penal. Para entender el ejercicio de la accién penal, previamente debe
darse una nocion de lo que es la accidén penal y, para ello, nos separaremos de los

complicados bizantinismos en que incurren los autores.

Si hemos expresado que el Estado, como representante de la sociedad
organizada, vela por la armonia social, l6gico resulta conceder al Estado autoridad

para reprimir todo lo intendente o conculque la buena vida gregaria.

Al amparo de esta autoridad, es indiscutible que en cuanto se comete el hecho
delictuoso, surge el derecho-obligacion del Estado de perseguirlo; mas para que el
propio Estado pueda actuar, resulta obvio que debe tener conocimiento del hecho
e investigado éste, llegar a la conclusién de que es delictuoso, para de esta
manera ejercitar su derecho ante la autoridad judicial, y asi reclamar aplicacion de

la ley.

En otras palabras, si la autoridad es la que reconoce para efectos ejecutivos,
los derechos y el Estado tiene la facultad para exigir se sancione al delincuente,
debe reclamar el reconocimiento de su derecho, y ejercitar la acciéon penal, una
vez que han reunido los elementos que lo convencen de la comisién de un
delito.”®

17 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Opus citatus. pp. 251 y 252
'® RIVERA SILVA, MANUEL. EL PROCEDIMIENTO PENAL. 312 Edicién, Editorial Porrtia. México Distrito Federal, 2002.
p. 43
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“Para Eduardo Lopez Betancourt al definir la accion penal hace referencia
etimolégicamente, en cuanto a la acepcidon de accidn donde afirma que proviene
de agere, que significa toda actividad o movimiento que se encamina a
determinado fin. Asi, la accion penal puede definirse como el poder o la potestad
otorgada por el Estado al Ministerio Publico, para que, respecto a un asunto
especifico, incite al érgano judicial competente a aplicar y hacer respetar el marco

legal, y asi resolver la controversia o conflicto suscitado.”®

Alcala Zamora, sefala que la accidén penal es un poder juridico de promover la
actuacion jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie acerca de la punibilidad
de hechos que el titular de aquélla reputa constitutivos de delito.

1.6.2. Definicion legal de la accién penal

Hemos analizado las diferentes legislaciones concernientes al tema, con la
finalidad de encontrar la definicion legal de accion penal, desafortunadamente la
legislacién comun, federal, militar y la jurisprudencia de nuestra Suprema Corte
Justicia de la Nacion, no nos obsequia la definicidn inquirida, solo hacen referencia

de la accion penal en cuestion de su desarrollo, quién debe aplicarla y ejercerla.

Debido a las lagunas de ley respecto a la definicion en estudio, nos damos a la
labor de definir la figura juridica que se trata en éste capitulo, antes de hacerlo,

tenemos la obligacion de saber qué significa la palabra accién y penal.

De acuerdo al diccionario de la real academia espafiola, define la palabra
accion (proveniente del latin actio-onis) “como el ejercicio de la posibilidad de
hacer; en sentido procesal, el derecho de acudir a un juez o tribunal recabando de
el la tutela de un derecho o de un interés; facultad derivada de un derecho

subjetivo para hacer valer en juicio el contenido de aquél.

19| GPEZ BETANCOURT, EDUARDO. Opus citatus. p. 93
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La misma institucion, define la palabra penal, (proveniente del latin poenalis)
como lo perteneciente o relativo a las leyes, instituciones o acciones destinadas a

perseguir crimenes o delitos.”

1.6.3. Nuestra acepcion de la accion penal

Después de estudiar los conceptos de definiciones de los autores, analizado lo
concerniente en la legislacion actual y jurisprudencial, hemos propuesto la
siguiente definicién de accidén penal: Accidén penal es el poder y deber juridico del
Estado para investigar, perseguir y buscar penalmente a quien o quienes infrinjan
el orden juridico penal aplicable, conferida al Ministerio Publico como encargado
de las precitadas funciones en contra de la conducta punible y asi activar al

organo jurisdiccional para que dirima el conflicto planteado por aquél.

1.7. LA AVERIGUACION PREVIA
1.7.1. La averiguacion previa en el derecho romano
1.7.1.1. El Comienzo de la Acusacién

“Interposicidon de la accion: petitio; acusatio; postulatio; hominis delatio;
inscriptio.

Una vez fijjado el papel de cada una de las partes, el comienzo del
procedimiento por quaestiones exigia la interposicion de la demanda (petitio,
acusatio, postulatio, nominis delatio, inscriptio), la intervencién del demandado, (in
ius vocatio, sacramentum, interrogatio in iure) o el emplazamiento legal del mismo,
la regulacidn del procedimiento de la instruccion, en cuanto este procedimiento
necesitaba que el magistrado diera 6rdenes especiales, y el sefalamiento del dia

fijo en que habia de comenzar la controversia.

La interposicion de la demanda la designada la ley de repetundis del tiempo de
los Gracos con expresiones técnicas usadas en el procedimiento civil para las
acciones personales, o sea petere; pero semejante denominacion no cuadraba ya

en el procedimiento por quaestiones, muy desarrollado, que no se limitaba a una

% REAL ACADEMIA ESPAROLA. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. 212 Edicion, Editorial Espasa Calpe.
Espafia, 1999. pp. 20 y 1565
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simple condena pecuniaria, y por eso hubo posteriormente de desaparecer y ser

reemplazada por otras.

Acusare, palabra que en los tiempos posteriores llegé a reemplazar en el uso
corriente a la de petere, no era, voz caracteristica de ninguna forma determinada
demanda, sino que designaba la accidén y acentuaba unicamente su aspecto ético,
de suerte que no es posible deducir las modalidades del procedimiento fijandose

en esta denominacion que, si hablamos en general, no es propiamente técnica.

Postulare significa proponer, pedir, y se empleaba procesalmente para
designar toda propuesta o peticion que hacia alguna de las partes al magistrado
director de la causa; muy frecuentemente se usaba para designar la propuesta o
peticion hecha para que se permitiera la demanda; pero lo regular era que se
afiadiese determinadamente la accién que se pretendia ejercer, postulare de

pecunis repetundis.

Por lo que a la forma respecta, solo es posible deducir, que en este acto no se
verificaba entre las partes contendientes, sino entre el actor de un lado y el
magistrado de otro.

La manera técnica de designar la interposicion de la demanda en el
procedimiento por quaestiones era, por parte del actor, nomen referre, y

correlativamente, por parte del magistrado, nomen recipere.

Deferre significa literalmente denunciar, es por esto que se le denominaba
delator, aquel que hacia una denuncia. Por lo tanto, resulta claro que aqui, lo
mismo que en el postulare, el acto tuvo lugar entre el magistrado y el actor, sin

intervencion del demandado.

Nomen indicaba en este respecto la inclusion de la persona sobre quien recaia

la denuncia en la lista de las demandas. Esta denuncia, con inclusion de la

47



persona que habia de ser demandada en la lista, era cosa desconocida en el
procedimiento privado; la incoacion del litigio por denuncia era contraria a la
esencia del juicio arbitral, y de igual modo es asimismo dificil que el pretor hiciera
una lista de demandados, pues una vez concluido el procedimiento preparatorio,
que por su misma indole habia de realizarse de un modo sumario, el magistrado
no tomaba después participacion alguna en las ulteriores discusiones y actos
practicados ante el jurado, sino que éste seguia su marcha independientemente
del pretor. En el antiguo sistema penal publico, que era un procedimiento
inquisitivo que regularmente se ponia en movimiento por medio de denuncia,
tienen que haber existido necesariamente delaciones de ésta clase y designacion

de términos; no faltan en absoluto los vestigios de estas antiguas delationes.

El procedimiento por quaestiones prescribio en su primer etapa la in ius
vocatio, habitual en el procedimiento privado. La designacion de los términos fue
introducida seguramente tan luego como se atribuyoé al pretor peregrino las
facultades de dirigir por si mismo, personalmente, los procesos de repetundis.

Al momento de que se establecid un pretor especial para esta clase de delitos,
la funcion principal que el mismo tuvo de desempefiar fue la de fijar el papel o
situacion de los contendientes en el asunto, igual que sucedié en el antiguo
procedimiento criminal, y es probable que juntamente con esto se confiara a dicho
pretor la facultad de rechazar la demanda en caso de que se hubiera perdido el

derecho a interponerla.

La lista de demandas, se formaba por la inclusion de las mismas en el
protocolo judicial, por la inscriptio, de la cual iba, regularmente, precedida de una
previa presentacion del actor. Después de consignar en ella la fecha y el nombre
del magistrado que dirigia la causa, se expresaran los nombres del demandante o
demandantes y del demandado y la ley penal cuya violacion se imputaba a éste, y
también, a lo menos muchas veces, se describia brevemente el hecho punible de

que se tratara. El actor mismo era quien, por regla general, hacia la inscriptio, y si
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€l no sabia o no podia escribir, lo hacia otra persona en representacion suya, y se

hacia constar esta circunstancia.

Los elementos que no se presentaban en primera linea en el protocolo, esto
es, los demandantes accesorios y el fundamento especial de la demanda, se
colocaban frecuentemente en concepto de suscriptores o como suscriptio de la

inscriptio.

Pero como el fundamento de la demanda era lo que en realidad daba
precision al acto, la subscriptio era exigida también por la demanda misma; por lo

tanto, inscriptio y subscriptio venian a confundirse y equivalerse.

1.7.1.2. Juramento de calumnia

Al hacer la inscripcidn, el actor habia de prestar el juramento de calumnia, al
menos al hacer la citacion privada, lo mismo que sucedia en el procedimiento
privado; sin embargo, no es seguro que se les exigira a todos los demandantes, y
dificilmente fue considerado este juramento como la base legal de la accidon
contraria de calumnia que contra el acusador podia llegar a entablarse. Ademas,
en los tiempos posteriores, al momento que el actor hiciese la inscripcion, era
preciso que presentase un fiador si queria que el asunto siguiera en curso. Tiempo
mas tarde dejé de ser obligatoria la inscripcion, el procedimiento pasd desde el

campo de la acusacion al de la cognicion.

1.7.1.3. Intervencidén del acusado: in ius vocatio; sacramentum; interrogatio
lege

La admision del demandado en el procedimiento pertenece al periodo de la
contienda juridica; es lo que la tradicibn nos ha transmitido con las

denominaciones de in ius vocatio;, sacramentum e interrogatio lege.

La in ius vocatio, o sea lo que en derecho civil representaba el hacer una

citacion privada, fue puesta antes que la néminis delatio en la ley de repetundis de
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los Gracos. Sin embargo, en los procesos de ésta indole que efectivamente se
siguieron, no encontramos, ni siquiera en el de Verres, huella alguna de que el
precepto dicho se pusiera en practica; por el contrario, lo vemos plenamente
realizado, tal y como figuraba en el procedimiento civil de las Doce Tablas, en la

parodia de quaestiones que tuvieron lugar todavia en una época del Imperio.

En los tiempos anteriores a los Gracos, los procesos de repetundis, se habrian
siempre en sacramento, o lo que es igual, con la forma con que el antiguo derecho
civil prescribia que se entablaran todas las acciones privadas que no gozaran de
alguna excepcion especial; pero la necesidad del empleo de la misma quedod
abolida por el sistema procesal que para este delito ha llegado hasta nosotros.

La interrogacion al acusado, que vemos mencionada con frecuencia,
igualmente que la nominis receptio, es dificli que se tomaran del antiguo
procedimiento criminal en que solo intervenia el magistrado; mas bien se derivaron
del procedimiento civil. Segun la ley, el que interrogaba era el magistrado, de la
propia manera que en el procedimiento civil unicamente al magistrado a quien
correspondia el derecho de hacer las preguntas al demandado; en realidad, sin
embargo, claro es, quien las hacia era el actor.

No se precisaba en manera alguna el objeto o contenido de las preguntas;
pero como quiera que sea esta forma de procedimiento no consentia un
interrogatorio propiamente dicho, unicamente se preguntaria si el acusado
reconocia la competencia del alto tribunal establecido por la correspondiente ley, o
si, por el contrario, tenia objeciones que presentar, o si se reconocia 0 no se
reconocia reo de alguna falta contra esta ley. Por donde se ve clara la necesidad
de que, al interponer por escrito la demanda, se mencionara en ella la
correspondiente ley, y que, por consecuencia de esto, y con relacién también a
todas las demas circunstancias que rodeaban el asunto, la interrogacion hubiera
de hacerse antes de constituirse el tribunal del jurado. Asi el silencio que sobre

este acto se guarda en el proceso contra Verres, y en general en todos los
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procesos que con mayor exactitud conocemos, como el establecimiento de la
interrogatio lege illa y de la demanda del actor al lado de la constitucion de un
tribunal de jurado previsto por la misma ley, hacen sospechar con fundamento que

las dos cosas se hallan entre si en una relacién alternativa.

Los dos principios juridicos igualmente comprobados, segun los cuales el
procedimiento penal podia incoarse, era por medio de citacién privada, o
unilateralmente por el actor, hubieron de ser equiparados por la introduccién de un
doble procedimiento, a saber: de un lado, por la via civil normal, mediante la
citacion privada, preparacion del litigio por el magistrado e interrogacion por el
mismo al demandado acerca de su culpabilidad, y se llevaba el asunto asi
preparado a la lista de las demandas siempre que la contestacion fuera negativa;
de otro lado, por el procedimiento penal publico normal, mediante denuncia ante el
magistrado, ofrecimiento hecho por el denunciante de probar los hechos
denunciados en juicio contradictorio, y aceptacion por parte del magistrado de este
ofrecimiento, con la necesidad de quedar asentado que el inculpado estuviese en

la lista de los demandados.

La in jus vocatio y la nominis delatio habian de ser formuladas
alternativamente. La primera, Unica permitida en un principio, es probable que en
los tiempos posteriores fuese la normal legalmente; sin embargo, sélo por
excepcion se hacia uso de ella. Es posible que mas tarde las leyes, por ejemplo el
sistema procesal de la ley Julia, abolieran formalmente la citacién privada como
medio de incoar el procedimiento criminal. La segunda, que era el Unico
procedimiento en vigor durante el Principado, excluyé todas las actuaciones
anteriores al emplazamiento. No queda vestigio alguno de que el magistrado
tomase parte en la acusacién al demandado; de haber existido tal participacion,
pudiera ella considerarse como un medio de mostrarse parte en el asunto. El actor
no estaba tampoco obligado a dar noticia de la interposicion de la demanda al

demandado; de tal notificacion se habla muchas veces, pero no de tal manera que
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su practica o su omision pudieran ser consideradas en el numero de las cosas

esenciales al proceso penal.

Evidentemente, el procedimiento por quaestiones, que exigia al magistrado el
acuerdo de las dos partes contendientes para que tuviese lugar el litigio privado, le
prescribia aqui abrir el proceso penal publico y sustanciarlo, con citacion de
ambas partes, con solo que se hubiera presentado la denuncia por una de ellas.
Esta citacion hecha por el magistrado fue la principal causa del desarrollo del
procedimiento por jurados bajo la presidencia del magistrado, y esto es lo que ante
todo distingue la quaestio del juicio civil ordinario. La citacién del procedimiento
penal publico, hubo de mitigarse, sin duda en armonia con el caracter mixto de
este procedimiento, puesto que aqui prescinde de la coercion personal; de manera
que el magistrado que entra en funciones a consecuencia de la interposicién de la
demanda privada, no tiene facultades para hacer llevar por la fuerza ante el
tribunal al demandado, ni para arrestarlo; en cambio, dicha citacion se equiparaba
a la que tenia lugar en el procedimiento publico propiamente dicho, en que el
demandado no tenia que ejecutar ningun acto positivo antes que llegara el
término, sino que dentro de este era interrogado sencillamente después de su
comparecencia o no comparecencia, en la que hubiese podido continuar en ultimo

resultado la causa, aun en ausencia suya, hasta quedar sentenciada.

1.7.1.4. Consecuencias del momento en que quedaba establecida Ia
acusacioén

El momento en cuestién engendrada consecuencias juridicas tales como:

1° EI momento de quedar entablada la accion era el decisivo para contar el
plazo en que podia interponerse la demanda, o también el que se debia resolver la
ya interpuesta.

2° La limitacién de los derechos civiles -si bien, claro esta, el demandado

podria ser tenido como culpable hasta que el tribunal diere su sentencia-ya en los

tiempos de la Republica comenzé a contarse desde que quedaba pendiente la
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demanda, en algunos casos, y esto se hizo regla general segun el derecho de los
emperadores, por cuanto a dicho demandado se le negaba el acceso a los cargos
publicos, sobre todo si se ejercian contra él acciones capitales.

3° La regla del derecho civil, segun la cual, los procesos privados que se
seguian por causa de delitos, desde el instante en que intervenia en ellos la
autoridad judicial, cambiaban su caracter de procesos penales por el de pleitos
sobre obligaciones, y por lo tanto, si morian el actor o el demandado, el proceso
pasaba a sus herederos, no era aplicable a la forma antigua del procedimiento
penal en que solo intervenia el magistrado; pero, al menos la jurisprudencia del
siglo Ill, la aplicoé a las quaestiones, por cuanto las consecuencias econémicas o
patrimoniales de las mismas se consideraban y se trataban como obligaciones

procedentes de delitos.

1.7.1.5. Plazo para interponer la acusacion

El momento en que quedaba entablada la accién no era siempre el mismo. Por
lo menos la prescripcion del proceso, comenzaba a contarse en un principio desde
el instante de la inscripcidn; en cambio, para otros casos, y segun la legislacion
Justinianea, aun por lo tocante a la prescripcion del proceso, se consideraba como
comienzo de este el momento en que empezaba la controversia de las partes,
cosa que, en este aspecto, recibia la denominacién de litiscontestacion criminal.
Es singular la manera como aparecido este concepto. El procedimiento por
quaestiones era indudablemente un producto mixto, resultante de la combinacion
del procedimiento privado y del procedimiento penal publico, y por consecuencia,
como se comenzaba por el sacramentum, y en general por la in ius vocatio, no

podia menos de existir en él la litiscontestacion.
Pero en la practica, se hacia un uso poco menos que exclusivo de la nominis

delatio, que era unilateral, y por lo mismo la intervencién del demandado quedaba

excluida, no existian, por lo demas, consideraciones ni de orden tedrico ni de
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orden practico que exigieran la extensiéon de la misma al procedimiento por

quaestiones en general.

1.7.1.6. Litiscontestacion criminal

La litiscontestacién criminal no aparece hasta la jurisprudencia de los tiempos
de Severo y posteriores, y en cuanto a esta época, se explica muy bien la
introduccién del concepto que nos ocupa, porque el hacer pasar a los herederos
de una persona que hubiere muerto mientras el proceso estaba pendiente la
obligacion de satisfacer las penas pecuniarias que la misma tuviera que pagar, era
cosa que afectaba a los intereses fiscales. Es sumamente probable que la
percepcion de dinero por parte del Estado hiciera que se inventara la teoria

juridica de que se trata.

1.7.1.7. Regulacioén por el magistrado de la instrucciéon preparatoria llevada a
cabo por el acusador

Si en el procedimiento penal publico correspondia al magistrado verificar la
instruccion de la causa y presentar las pruebas ante la ciudadania, o sea la
anquisicién, en el procedimiento por quaestiones, tanto la instruccion como la
practica ante el tribunal de las pruebas preparadas, eran cosas que quedaban
encomendadas a un particular, y, generalmente, a él es a quien se confiaba el
cuidado de reunir como pudiera el material indispensable para probar los hechos
que se ventilasen. Pero la situacion de este particular, como instructor que
realizaba sus funciones por comisién del juez, daba hasta cierto punto, al sumario

que instruia, el caracter de la cognicion practicada por el magistrado.

Tales atribuciones, que traspasaban los limites de los derechos reconocidos al
demandante privado, se le concedian al acusador, ya por el sistema mismo de las
quaestiones, o sea por las leyes que regulaban este procedimiento, ya también
por virtud de especial autorizacidon que le diera el magistrado que dirigia la causa.
Si la instruccion habia de practicarse fuera de Roma, entonces se le concedian al

particular instructor, de un modo analogo a lo que pasaba con el gobernador
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provincial, cierto numero de companeros (comites) que le sirvieran de auxiliares
para el desempefio de su mision; la ley fijaba el maximum de estos auxiliares que
podrian concederse. Durante el Imperio, la inquisicion en las causas de repetundis

no la verificaba el representante del perjudicado, sino este mismo.

1.7.1.8. Fijacion del dia para la vista

Pertenecia también a la serie de los actos preparatorios del proceso que
estaba para ventilarse, en caso de que el mismo se hubiera de llevar ante el
jurado, la constitucion de este tribunal por via de sorteo o de edicion y recusacion.
No es cosa muy clara la de saber en qué etapa del procedimiento preparatorio se
verificaba este acto; presumir que las leyes reguladoras de cada una de las

quaestiones mandaran cosa diversa acerca del asunto.

La regla general fue elegir los jurados que habian de actuar en cada una de
las causas antes que comenzara la lucha contradictoria, pues de este modo no se
molestaba inutiimente a la mayoria de los que figuraban en la lista general. En la
causa formada por la muerte de Clodio, las discusiones se verificaron ante todos
los jurados llamados, y el sorteo de los encargados de votar se hizo
inmediatamente antes de la votacion; pero, sin la menor duda, este procedimiento
fue excepcional. La edicion, introducida por la ley de repetundis, dada en tiempo
de los Gracos habia de tener lugar dentro del plazo de sesenta dias; comenzaba
probablemente el dia de la inscripcién de la accién, y de tal manera, que el actor,
dentro de un plazo de veinte dias, daba a conocer al acusado el nombre de cien
jurados, de entre los 450 sefalados para estas causas, y de esos cien, elegia
luego el demandado cincuenta dentro de los cuarenta dias siguientes, y esos
cincuenta jurados, mas el presidente, componian el tribunal. Por el contrario, el
sorteo se hacia la mayoria de veces del numero total de jurados, asi de los que
hubieran de votar como de los que podian ser recusados, tenia lugar la recusacién
inmediatamente antes de comenzar el procedimiento contradictorio y quedaban

libres los que no hubiesen de intervenir en la votacion.
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1.7.1.9. Juramento de los jurados

En el sistema antiguo no se exigia juramento a la persona o personas
llamadas a dar un veredicto. A los funcionarios a quienes se encomendaba la
pronunciacién de sentencias o la direccidn de procesos, jamas se les exigid
juramento, y es probable que en un principio aconteciera otro tanto con los
jurados. Pero segun parece, desde bien temprano se introdujo el uso de que si un
particular hubiera de fallar o votar en un asunto juridico, debia fortalecer con el
juramento la conviccion de su conciencia. Entonces se permiti6 que todo
magistrado que dirigiera un proceso acusatorio tomara igual juramento, antes de
comenzar las discusiones, a los jurados que habian de dar en él su voto.
El primero que ordené como medida general el juramento judicial, fue Justiniano.
Los nombres de los jueces jurados se hallaban expuestos en el local donde se

administraba justicia, para conocimiento de todo el mundo.

1.7.1.10. Senalamiento de un nuevo dia

Por prescripcion legal habia que sefalar nuevo plazo si el magistrado se
hubiera descuidado o si no se hubiera reunido numero suficiente de jurados. Pero
también podia suceder que, a peticién de una sola o de ambas partes, el tribunal
dejara sin efecto el sefialamiento hecho e hiciera uno nuevo, siempre que estimara
suficientes los fundamentos para ello alegados. Para presentar estas disculpas se
permitia servirse de representante, el cual no era admitido para ninguna otra

diligencia del proceso penal.

Aun en los casos en que una o ambas partes hubieran dejado de acudir al
llamamiento hecho, sin alegar justificacion de su falta, el tribunal podia sefalar a
su arbitrio otro dia para la comparecencia. Por otra parte, con el fin de evitar que
se alarguen los procesos, en los tiempos posteriores se sefialaron plazos maximos
para éstas dilaciones. El ultimo caso, la no presentacion del demandante producia
la caducidad de la accién, a no ser que el demandado quisiera continuar la causa
para poder, con su absolucion, fundamentar el ejercicio por su parte de la accién

de calumnia; en caso de que el demandado fuera quien dejara de acudir a la
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citacion, entonces, en los asuntos penales de menor importancia, se le seguia la
causa en rebeldia, y en los delitos mas graves se suspendia el procedimiento, y se
aplicaba, o bajo reserva de aplicarle, los medios coercitivos.

1.7.1.11. Orden en que se conocia de las causas

Este sefialamiento de términos trajo como resultado la formacion de una
determinada sucesion serial de procesos, es decir, de un ordo procesal, ya que
eran multiples las causas que tenian que dirigir 0 que resolver un mismo
magistrado. Para sefialar este orden se tenia en cuenta, por regla general, el que
habian sido interpuestas las acciones; sin embargo, la regla podia sufrir
excepciones, es decir fuera del orden (extra ordinem), ya en atencion al plazo que
para instruir el proceso si conseguia al actor, ya por tratarse de causas conexas,
por la gravedad del asunto. Las acciones por causa de coaccion que, lo mismo
que las acciones privadas, se llevaban ante el pretor, y conocia de ellas, bajo la
presidencia de este, quaesitores, nombrados al efecto, estaba legalmente

dispuesto que se sustanciasen y fallasen fuera del orden. ™

1.7.2. La averiguacion previa en el derecho Anglosajon

Respecto al tema que nos toca estudiar, debemos decir que no existié6 como
tal en el derecho anglosajon primitivo, pero existieron figuras juridicas analogas
que debemos estudiar, por lo tanto haremos un analisis de la analogia de la
averiguacion previa en el derecho anglosajon; como se ha dicho anteriormente los
sajones estaban extremadamente atrasados con su derecho respecto al derecho
romano, asi, simplemente explicaremos la forma en que perseguian los delitos y

ante quienes se juzgaba.

El autor de la obra titulada “derecho anglosajon”, de nombre Edward Jenks,

nos habla de como se llevd a cabo el derecho penal anglosajon.

' MOMMSEN, TEODORO. Opus citatus. pp. 249-259
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“En el derecho inglés, todo regla de conducta hecha obligatoria por el Estado
presenta, en casi la totalidad de los casos, una de estas dos formas: la decision o

resolucion de un juez o tribunal, o la promulgacion de una ley.

La forma judicial es la mas antigua de las dos: mucho antes que naciera la
primera ley, aparte de las ordenanzas de los Reyes que reinaron durante los
primeros dos siglos subsiguientes a la conquista normanda, los jueces del rey,
dictaban ya sentencias y establecian reglas de conducta que habian sido
registradas cuidadosamente en los Rolls, desde sus tribunales de Westminster y

en sus circuitos por los Condados.

La particularidad mas caracteristica de esta forma juridica esta, en que
combina en solo dos etapas que, en teoria, y en el caso de la ley también de la
practica, seran completamente separadas. De acuerdo con los principios de la
ciencia juridica, una regla que el pueblo esta obligado a cumplir, bajo pena de
alguna desagradable consecuencia, si deja de hacerlo, debe ser primero explicada

clara y llanamente, y entonces hecha efectiva contra los que la contravienen.

Este principio que es completamente sano; pero en los negocios humanos son
muy dificiles de aplicar los principios cientificos de una manera absoluta y
completa, y esta dificultad suceder. En las primitivas etapas del desenvolvimiento

social en los casos en que la maquinaria legal no tenia el debido desarrollo.

En las épocas en que los jueces del rey, establecidos en Inglaterra en la
segunda mitad del siglo XIlI, estaban dedicados a la tarea de administrar justicia a

los subditos, no tenian ninguna regla formalmente establecida que aplicar.

El parlamento no existia aun, porque naci6 un siglo después del
establecimiento regular de los tribunales de justicia del rey, asi es que no tenian
ningun libro de leyes que les sirviesen de guia. Periédicamente, surge la teoria de

que los jueces del rey, en los siglos Xll y XIII, encontraban en el derecho romano,
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en el corpus iuris civiles, su fuente de inspiracion; y no puede ponerse en duda
que el derecho romano, de cuyo estudio se produjo un gran renacimiento en las
universidades de la Europa continental, al mismo tiempo que los jueces ingleses
comenzaron a ejercer sus histéricas funciones, tuvo una grandisima influencia,
aunque indirectamente, sobre la formacidén del derecho inglés; y probablemente a

el le debe una de sus originales caracteristicas: su individualismo.

Tanto uno como otro derecho, consideran a la sociedad, mas como una
coleccién de individuos a los que se garantiza una esfera de accion definida, con
derecho a reclamar contra el que la perturbe en ella, que como una comunidad en

que los intereses individuales antes de subordinarse al fin comun.

En este aspecto, el common law ofrece un violento contraste con el anterior
estado social, existente entre los ingleses antes de que hubiesen sido
disciplinados por el sistema normando; y por esto fue, por lo que, felizmente, los
jueces del rey no intentaron aplicar en los siglos Xl y XIlI las reglas del corpus
iuris civiles, a la Inglaterra de aquellos dias, como se habia hecho en muchos
paises de Europa; sino que lo hicieron, y asi alcanzaron en ello un verdadero
éxito, fue reunir y condensar las diversas costumbres locales, se reducirian a una

férmula general aplicable a todo el pais: el common law.

Y esto lo hicieron, no por medio de una formal y completa afirmacion
sistematica, sino en cada caso que surgia, escuchaban primero los hechos, que
después declarado el jurado, y decidian sobre ellos cual de las partes habia
infringido la costumbre aplicable o, si se trataba de materia penal, si el acusado

era culpable del delito de que se le acusaba.

Es evidente que, en un procedimiento de esta clase, lo mas fundamental no es
la explicacion racional de los principios legales, sino la acusacion de la Corona, o
el acusador, los resultados de la prueba de los testigos, el veredicto del jurado y

el pronunciamiento de la sentencia. Sélo por un proceso inconsciente de
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inferencia, podia un espectador darse cuenta de que, antes de declarado culpable,
tenia que probarsele al acusado que habia infringido alguna regla de conducta, de
la que el juez era campedn y defensor.

Este procedimiento fue facil en los tiempos en que, como se da por supuesto,
la regla a aplicar estuviese de acuerdo con la norma establecida por la comunidad;
por lo que, al parecer, no seria tan sencillo en los primitivos tiempos del
funcionamiento de los jueces del rey, era exponer la regla que el acusado habia
infringido; y de aqui que surgiera la practica de estudiar el derecho del caso, no los
inexpertos registros del tribunal, en que solo se hacia constar los nombres de las
partes, las alegaciones y excepciones, y el resultado del juicio, sino en las
palabras usadas por el juez al dictar sentencia, o al presentar al jurado, que se

»22

reproducian en los reports que se publicaban, en las causas.

1.7.2.1. Los Tribunales de Justicia Anglosajones

“Las primeras cuestiones, quiza las mas importantes, que tenian que resolver
los funcionarios reales, eran las Pleas of Crown, que son hoy la denominacion
técnica de la clase mas importante de asuntos judiciales, a que nosotros llamamos
asuntos criminales; la esencia de los cuales, no es mas que una peticion de la
Corona para que se imponga un castigo o penalidad a una persona, a la que se

acusa de haber cometido una infraccién a la ley.

Hoy, para que un proceso de esta clase pueda llevarse a cabo cientificamente,
tiene que desarrollarse en cuatro distintas etapas: en primer lugar, la acusacion
definida de una persona, que afirma tener conocimiento de la existencia de un
delito; en segundo lugar, la prueba de los hechos; después, una afirmacion, plena
de autoridad, del precepto legal que se alega haber sido infringido; y, finalmente, si
el delito resulta probado, la condena del culpable y el castigo consiguiente. En la

justicia salvaje, de revancha, se realizan también estas mismas operaciones, pero

*2 JENKS, EDWRD. EL DERECHO INGLES. 32 Edicion, Inglesa. Editorial Reus. Madrid Espafia, 1930. 46-62
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por una misma persona: el vengador es acusador, testigos, juez y ejecutor en una

pieza.

En la justicia civilizada, es de esencia que estas etapas de procedimiento

estén separadas en el tiempo, y sean llevadas a cabo por personas distintas.

La comunidad aparta un cierto numero de personas, preparadas
convenientemente para resolver las cuestiones de discusion, se dio uno de los

pasos magistrales de la civilizacion.

Pero el examen de los origenes de la justicia criminal inglesa, surge una
cuestion muy importante: s no se atribuye a la Corona las funciones incompatibles
de acusadora y Juez, y no es uno de los conceptos fundamentales de la
administracidon de justicia, es que nadie puede ser juez en su propia causa? Sin
ninguna duda, que se pasé mucho tiempo antes de que la justicia criminal inglesa

se viese libre de esa tacha.

Es probable que al principio, la informacién que servia de base a una
acusacion criminal, procediera de informadores accidentales, que daban cuenta al
sheriff, el cual llevaba el caso ante un cuerpo de acusadores juramentados,
llamados indictors de los que el rey Enrique Il, en su gran Ordenanza de Assies de
Clarendon, de 1166, hizo los acusadores esenciales en todo caso de delito grave;
y estos son los que constituyen el Gran Jurado, o Jurado de acusacion, de
nuestros dias. Pero con las limitaciones en las facultades de los sheriffs que se les
impusieron enseguida, la Corona tuvo necesidad de nombrar funcionarios
especialmente encargados de la persecucion de los delitos; y de este modo, la

Corona quedo convertida en acusadora y Juez al mismo tiempo.
Es una cosa indudable que, durante algunos siglos, la balanza de la justicia

estuvo vencida por esta causa, muy ostensiblemente, en perjuicio de los

acusados.
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Quiza la mitigacién mas practica de este mal estuvo en que un gran numero de
acusaciones criminales fueron siempre, llevadas por las partes mas
inmediatamente agraviadas por el delito; aunque los procedimientos se lleven

siempre en nombre de la Corona.”™

Expliguemos ahora los estudios del autor Oscar Rabasa, él explica la
averiguacion previa en el derecho anglosajon, y nos remite a la figura de los
indicmens, que eran las investigaciones que se hacian para poder formular la
acusacion del probable responsable en las épocas antiguas del derecho inglés, y
asi poder juzgar ante el jurado que es propio del derecho inglés; estudiemos ahora
los origenes de ésta figura y asi de un modo analogo inferir lo que fue la

averiguacion previa en los origenes del derecho anglosajon.

“La institucion anglosajona del jurado originalmente tuvo su desarrollo no en
los juicios penales, sino principalmente en los civiles, los origenes del jurado se
atribuyen a la inquisitio romano, o sea, el arcaico procedimiento empleado por los
gobernadores de las provincias del Imperio Romano, para averiguar, por medio
de preguntas que los magistrados hacian a las principales personas de una
localidad, cuales eran las posibilidades econdémicas y los tributos con que cada

region podia contribuir a las arcas publicas.

Este procedimiento de inquisicion fiscal pasé después a los francos y por
ultimo a los normandos, quienes lo introdujeron en Inglaterra, después de
conquistar este pais, como una prerrogativa exclusiva de los primeros reyes
ingleses, que lo empleaban para los mismos fines de estadistica fiscal, hasta que
Enrique I, por virtud de las dos ordenanzas que dict6 en los afios 1166 y 1179, al
crear las primeras acciones de posesion y dominio, suprimié por cuanto a estas
dos acciones los primitivos métodos de enjuiciamiento de los anglosajones para

sustituirlos por el juicio racional del jurado, hizo extensivo este modo de sistema

% JENKS, EDWARD. Opus citatus. pp. 75-79
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inquisitorial de origen mas bien administrativo, a las contiendas legales de orden

civil entre los particulares.

Este método de inquisicion o averiguacion primeramente aplicado a las
acciones posesorias y de dominio, los tribunales de common law, a partir del siglo
Xlll, comenzaron a desarrollar el modelo de lo que mas tarde se convirtié en el

juicio del jurado.

Este grupo de personas no fue traido a juicio por decretos reales, sino por los
mismos litigantes durante la secuela del proceso, para determinar las cuestiones
de hecho planteadas en contencion; recibié el nombre de jurata, o jurado,
precisamente porque actuaban previo juramento; eran citados no por orden real, si
no por mandamiento del tribunal que conocia del proceso, y son el germen de la
moderna institucion del jurado, que todavia se compone de doce personas vecinas

de la localidad donde se tramite el juicio, en Inglaterra y en los Estados Unidos.

La nueva institucion, que fue, de origen civil, posteriormente también se aplico
a los procesos penales, en los que lleva el nombre de petty jury, o pequeno jurado,
al cual en nuestro sistema de derecho llamamos jurado popular, para distinguirlo
del grand jury, o gran jurado, que en los procedimientos angloamericanos es el
érgano que formula la acusacion penal en contra del presunto responsable de

un delito, a efecto de que se les siga proceso.

Como primitivamente los tres juicios arcaicos mencionados eran las unicas
formas establecidas por las leyes de los anglosajones y normandos para resolver
sobre la responsabilidad o inocencia del acusado, en los procesos penales el juicio
ante jurado dependia, tedricamente, del consentimiento del procesado, quien
conservaba como derecho potestativo en recurrir a los viejos procedimientos o al

nuevo.
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De modo que era cuestion de derecho del propio reo el demostrar su inocencia
mediante cualquiera de los sistemas antiguos, del cual no podia ser privado sin su
consentimiento expreso; pero como el juicio del duelo o de combate era,
improcedente contra la Corona, parte actora en un proceso penal, el juicio de las
ordalias quedd suprimido desde 1219, y el de juramento era inaplicable en materia
penal, de todo ello se llegaba al resultado extraordinario de que el acusado que se
negaba a someterse al procedimiento del jurado no podia ser enjuiciado de
ninguna manera. Para resolver este dilema, los jueces ingleses, tan apegados a
las viejas formas de la ley, que sélo modificaran mediante ficciones juridicas de
reforma disimulada y tras largos procesos evolutivos, recurrian al expediente,
practico pero inhumano, de aplicar al acusado renuente la peine forte et dure
(tortura fuerte y dura), se acostada al prisionero, cuan largo era, completamente
desnudo en el suelo de la prision y se le ponian pesos encima hasta que
"consentia" en ser juzgado por un jurado, 0 moria aplastado por el enorme peso

que se le colocaba encima.

Con tal de no violar el texto de la ley, los jueces tradicionalistas de ésa
época preferirian sacrificar a la victima que no se sometiera voluntariamente a
dicha forma de juicio, transcurrieron mas de quinientos afios de esta practica
barbara antes de que se llegara a la solucion racional y moderna de llevar a todo
procesado ante jurado para que éste lo juzgue, con o sin su consentimiento. La
tortura judicial estuvo en vigor hasta 1732, afilo en que por disposicion de una ley,
la negativa del acusado para alegar en su propia causa constituia una confesién
tacita de responsabilidad; pero en 1827 se dispuso que en tales casos debe
considerarse que el reo niega la acusacién formulada en su contra, y en estos
términos se continua el proceso hasta que se dicta la sentencia, de conformidad

con las constancias procesales.
La moderna institucion del jurado, que, la formaban doce vecinos de la

localidad, quienes resolvian las cuestiones planteadas uUnicamente por

conocimiento personal de los hechos o bien por fama publica, funcionaba al
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principio de un modo confuso, pues los jurados asumian el doble caracter de
testigos y de jueces a la vez; conocian los hechos personalmente, y a través de
este conocimiento subjetivo dictaban su fallo. Evolucioné el sistema, y entonces
las funciones se separaron: los jurados dejaron de ser testigos para conservar
exclusivamente su calidad de jueces de hecho, obtenian el conocimiento de los
datos en los procesos del testimonio de los testigos citados ante el tribunal o de
las pruebas documentales, se enteraban del derecho aplicable a los hechos

mediante instrucciones expresas dadas por el juez.”

1.8. Definicion de Averiguacién Previa
1.8.1. Definicion doctrinaria de averiguacién previa

Antes de explicar que es la averiguacion previa no esta por demas aclarar que
hay algunos autores quienes aceptan que el Ministerio Publico realiza dos tipos de
actos procedimentales: investigatorios y acusatorios, con diferentes

consecuencias cada uno de ellos.

Ahora si podremos definir que es la averiguacién previa, de acuerdo con el
profesor Julio Antonio Hernandez Pliego afirma que “la averiguacion previa es el
inicio y realizacion de todas las diligencias necesarias, para resolver si el
Ministerio Publico ejercita o no la accion penal. Dicho profesor asevera que en la
averiguacion previa que se inicia partir de la denuncia o la querella, en su caso, el
Ministerio Publico realiza actos de investigacion, en preparacion del ejercicio de
la accion penal, la cual, de satisfacerse los presupuestos indispensables, sera
deducida al consignarse los hechos ante el juez. Se afirma, entonces, que la

accion penal es posterior al delito y éste es el que la origina.”®

Expondremos lo que el profesor Guillermo Colin Sanchez denomina fase
preparatoria de la accién penal conocida como averiguacion previa, él conceptua

al precepto mencionado “como la preparacion de la accion penal que se realiza en

2* RABASA, OSCAR. Opus citatus. pp. 113-117
2> HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p. 91
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la investigacién previa, etapa procedimental en que el Ministerio Publico, en
ejercicio de la facultad de policia judicial, practica todas las diligencias necesarias
que le permitan estar en aptitud de ejercitar la accion penal, y debera integrar,

para esos fines, el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad.”®

“Para el profesor Jorge Alberto Silva Silva afirma que una vez que se presenta
la condicion de procedibilidad, estamos en aptitud de iniciar los primeros actos
procedimentales. Estos entran en lo que el cddigo federal denomina " averiguacion

previa".?

La averiguacién previa se inicia con una resolucion de apertura de la misma,
también conocida como auto de ad inquirendum (providencia por la cual se
ordenan averiguaciones), y supone que se ha satisfecho el requisito de

procedibilidad correspondiente.

Por lo que hace a la esencia de la averiguacion previa normaba por la ley
secundaria, tal parece que no ha habido consenso para determinar qué es.
Tanto la ley como los precedentes judiciales y la propia doctrina se muestran en
desacuerdo con respecto a su esencia. Podemos decir que las ideas que se han
expuesto se reducen a dos corrientes o posiciones fundamentales:

a) Criterio de promocion. Entre las ideas que podemos considerar
tradicionales, se sostiene que a través de la averiguacion previa el Ministerio
Publico prepara la promocion de la accidn procesal. Militan en esta corriente

Gonzalez Bustamante, Rivera Silva, Colin Sanchez, etc.

b) Criterio de determinacién. En este enfoque encontramos las ideas de
Sergio Garcia Ramirez. Segun este criterio, el Ministerio Publico no prepara la
accién procesal penal, sino la determinacion (del sujeto encargado de promoverla)

acerca de si la inicia o no. Es decir, no es lo mismo preparar la promocién de la

2 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Opus citatus. p. 257
27 SILVA SILVA, JORGE ALBERTO. Opus citatus. p. 254
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accion, que realizar los actos necesarios para resolver si se promueve o no la

accion procesal.

Asi, sostiene Garcia Ramirez, "la averiguacion previa tiene como objetivo
directo preparar la determinacion del Ministerio Publico, entendida ésta en
amplio sentido, por igual comprensivo del ejercicio de la accién penal o del no
ejercicio. No obstante esta realidad, suele otorgarse a la averiguacion previa

sinénimo de preparacién del ejercicio de la accién penal".

La primera posicion nos lleva (en su extremo) a la afirmacion de que el periodo
de la averiguacion previa es condicion necesaria para la promocion de la accion

penal.

Sobre este particular, la tendencia dominante parece indicar que la promocién
de la accion es ineficaz si se omite el periodo de la averiguacion previa. Aqui
encontramos el criterio de Humberto Bricefio Sierra, para quien la averiguacion

previa es un antecedente indispensable en el proceso penal.

Nuestros tribunales de amparo, en un precedente, se han inclinado en este sentido. En el caso seguido
contra Antonio Acosta, quien fue procesado y sentenciado por el delito de peculado, la Corte resolvié que ahi
no habia habido averiguacion previa, puesto que el Ministerio Publico sélo trasladé al tribunal los documentos
que le entregd la institucion bancaria ofendida. Como el Ministerio Publico no “ordend” se abriera
averiguacion, y solo “ejercitd la accion penal”, resultd que no es valida, segun la Corte, la promocion de la

accion.

En posicion opuesta, sostenemos que la llamada averiguacion previa no
corresponde a un periodo necesario, indispensable, imprescindible, forzoso o
ineludible para la promocion de la accidén. Al menos, no encontramos precepto

legal que asi lo ordene directamente.
Sostenemos, si, que se trata de un periodo de preparacion, donde se realizan

actos similares a los que se realizan en los llamados medios preparatorios a juicio

en los campos civil y mercantil. Y que asi en éstos le es potestativo al potencial
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actor iniciar los medios preparatorios, asi también le debe ser al potencial al actor

penal.

En suma, a través del periodo de averiguacion previa el potencial actor penal o
su auxiliar realizaran los actos necesarios tendientes a determinar si promueve o

no la accion penal.

En el procedimiento penal, el agente del Ministerio Publico que recibe una
denuncia, antes de enviarla al tribunal prefiere conocer por si mismo o mediante el
auxilio de sus colaboradores, no sélo el contenido de los hechos en que se basa,
sino también si pueden ser demostrados y, ademas, ser favorable la pretension. A
consecuencia de estos actos, el Ministerio Publico podra estar en posibilidades de

resolver si inicia con probabilidad de éxito un proceso penal.

Este enfoque no resulta novedoso, ya que Florian lo afirmé desde hace
mucho tiempo.” Las investigaciones preliminares -afirmé Florian- responden a la

exigencia para resolver si debe o no promover la accién penal”.

Estudiado las acepciones anteriores, tenemos la necesidad de exponer lo que

para nosotros es la averiguacion previa.

1.8.2. Nuestro concepto de averiguacion previa

La averiguacion previa son todas aquellas diligencias que conforme a
derecho, realizadas por el Ministerio Publico y/o coadyuvadas por las victimas del
delito, u ofendidos, encaminadas a determinar la existencia de los elementos
constitutivos del cuerpo del delito y la existencia de los elementos constitutivos de
la probable responsabilidad, con la finalidad de activar al 6érgano jurisdiccional a
través del ejercicio de la accion penal, y asi lograr el objetivo del procedimiento
penal; que es que se castiguen todos los actos punibles a través de las sanciones

establecidas en las leyes sustantivas.
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De ésta manera, lograr los pensamientos de José Maria Morelos y Pavon,
“‘que todo aquel que se queje con justicia, tenga un tribunal que lo escuche y le
imparta justicia”.

Debemos hacer una critica a la averiguacion previa con respecto a la realidad,
ya que muchos Ministerios Publicos no desenvuelven su funcion de investigadores
como se quiso en un principio por el legislador, en la exposicion de motivos del
articulo 21 constitucional expuesta por Don Venustiano Carranza, cuyas ideas
quedaron plasmadas en los articulos 21 y 102 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; en el sentido de que, la persecucion de los delitos
incumbe al Misterio Publico, quien tendra bajo su mando a la policia judicial, y que
sera aquél el obligado a buscar y presentar las pruebas que acrediten la

responsabilidad de los delincuentes.

Como vemos la idea original de la creacion del Ministerio Publico es que éste
fuese un investigador, persecutor de los delitos, y vemos en nuestra triste realidad
que el Ministerio Publico, se ha convertido en uno érgano recaudador de pruebas,
emite valor probatorio sobre éstas y determina si ejercita o no la accion penal; el
Ministerio Publico a desvirtuado totalmente la esencia por la que fue creado.

Asimismo coincidimos con el pensamiento del profesor Julio Antonio
Hernandez Pliego al afirmar, que el Ministerio Publico en la funcidén de persecutor
de los delitos que le encomienda del articulo 21 Constitucional, debe buscar los
medios de conviccion pero de ninguna manera esta autorizado para desahogarlos
ante si, menos para valorarlos y todavia menos para realizar actos de jurisdiccion,
que por definicion competen al juez, y mas aun, decide si ejercita o no la accion

penal.
1.8.3. Definicion legal de averiguacion previa

Ahora enunciaremos y plasmaremos de una manera jerarquica juridica como

esta regulada la averiguacion previa en nuestra legislacion:
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“La Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos no alude sino de
paso, a la averiguacién previa. Antes de ahora, se mencionaba en el articulo 19
del precepto legal mencionado, pero actualmente (a partir de la reforma
constitucional de 1999) ademas se mencionaba en el articulo 20, apartado A),
fraccion X, al sefialar que las garantias establecidas para el inculpado en el
proceso penal, en sus fracciones |, V, VIl y IX también seran observadas en la
averiguacidén previa, en los términos, con los requisitos y limites que las leyes

establezcan de la fraccion Il, no estara sujeta a condicidn alguna.

Pero la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no sefiala las
bases para la regulacion de la averiguacion previa, para la determinacion de su
temporalidad, la determinaciéon de la autoridad que habra de presidirla, la forma en
que debe concluirse y tantas otras cuestiones similares, que generan multiples
trastornos, al grado de dividir a la doctrina en posiciones irreductibles, respecto de
algunos temas que son fundamentales en la materia, y crear un caos en cuanto a
la interpretacién jurisprudencial, que se mueve erraticamente, para concluir y
comprometer al legislativo, en una interminable serie de "parches" colocados a la
legislacion ordinaria, con el fin de encontrar solucion a los problemas creados en

»”28

la practica diaria.

Asimismo, nuestro Pacto Federal reglamenta en su articulo 21 que: “la
imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual

sea auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato.

Constitucionalmente también encontramos a la averiguacion previa en el
articulo 19, que a la letra dice: ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado se ha puesto
a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prisidon en el que se

expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias

2 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 90 y 91
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de ejecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion previa los que
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad de indiciado.

Respecto al parrafo tercero: todo proceso se seguira forzosamente por el delito

o delitos sefalados en el auto de formal prision o de sujecion a proceso.

Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito
distinto del que se persigue, debera ser objeto de averiguacion separada, sin

perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacion, si fuere conducente.”®

En segundo término, el articulo 1° del Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales, dice que en él, se regulan distintos procedimientos penales de los cuales,
se encuentra la averiguacion previa y se muestra de la siguiente manera:

“Articulo 1° Del Codigo Federal de Procedimientos Penales parrafo primero, el
presente Codigo comprende los siguientes procedimientos:

1° El de Averiguacion Previa a la consignacion a los tribunales, que establece
las diligencias legalmente necesarias para que el Misterio Publico pueda resolver

si ejercita o no la accion penal.”™

‘Como podemos ver la averiguacion previa es un procedimiento que no
pertenece al proceso penal, sino que es de naturaleza siu generis emanada de la
Constitucion, equivale al cumulo de actos que corresponde finalizar al Misterio

Publico durante su funcion investigadora del delito.

La averiguacion previa no forma parte del proceso penal, lo cual es cierto e
irrefutable, tanto que aquélla, ademas de no tener la misma en la teleologia de
éste (llegar a la solucion de las pretensiones punitivas mediante sentencia con

calidad de cosa juzgada), carece de relacion procesal, de la posibilidad

% COMPILACION VERSION COSIDA. AGENDA PENAL DEL D.F. 2005. 10? Edicion, Ediciones Fiscales Isef. México
Distrito Federal 2005 pp. 9y 11 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3% COMPILACION VERSION COSIDA. AGENDA PENAL DEL D.F. 2005. 10° Edicién, Ediciones fiscales Isef. México
Distrito Federal 2005 p. 1 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales
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jurisdiccional de resolver en definitiva el litigio, ademas de que no intervienen en él

los érganos judiciales (juez o tribunal).”™"

Desprendemos de este articulo que la averiguacion previa es un procedimiento
autébnomo que se da antes del proceso penal y, por ende, fuera de éste, sus
finalidades son, primero, que se indague sobre la notitia criminis, a fin de probar
la existencia de los elementos constitutivos del cuerpo del delito relativo y la
existencia de los elementos constitutivos de la probable responsabilidad del
inculpado, que constituye la funcién investigadora del Ministerio Publico, en este
caso federal, para después determinar la procedencia o no de ejercer la accion
penal y pretender punitivamente, actos éstos que corresponden, a su vez, a la

funcion acusatoria del aludido Representante Social Federal.

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, aunque no lo
hace expresamente, reglamenta los mismos procedimientos penales que el
federal; a manera de ejemplo plasmaremos el articulo 98 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en el cual se reglamenta la

averiguacion previa:

“Articulo 98: El Ministerio Publico o la Policia Judicial, en su caso, procederan
a recoger en los primeros momentos de su investigacion: las armas,
instrumentos u objetos de cualquier clase que pudieran tener relacion con el delito
y se hallaren en el lugar en que éste se cometid, en sus inmediaciones, en poder
del inculpado o en otra parte conocida, expresara cuidadosamente el lugar, tiempo
y ocasion en que encontraron, y hara una descripcion minuciosa de las

132

circunstancias y de su hallazgo.

Por ultimo y no por ser de menor importancia, “El Cédigo de Justicia Militar

también nos habla de la averiguacién previa, plasmada en su libro tercero titulado

3! DiAZ DE LEON, MARCO ANTONIO. CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES COMENTADO. 72 Edicién
Editorial Porria México Distrito Federal 2003. p. 5y 6

32 COMPILACION VERSION COSIDA. AGENDA PENAL DEL D.F. 2005. 10 Edicion, Ediciones Fiscales Isef. México
Distrito Federal 2005 p. 98 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal
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Del Procedimiento, y reglamentada ésta en su articulo 439 bis que a la letra
enuncia: todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en
el auto de formal prision o de sujecion a proceso. Si en la secuela del proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser
objeto de averiguacién separada sin perjuicio de que después pueda decretarse

la acumulacion, si fuere conducente.”

%% EDICION PREPARADA POR: SANCHEZ SODI, HORACIO. CODIGO DE JUSTICIA MILITAR. Editorial Greca, México
Distrito Federal, 2001. p. 119
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CAPITULO 2
REGLAMENTACION DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL EN LOS
FUEROS FEDERAL, COMUN Y MILITAR

2.1. La Accién Penal
2.1.1. El monopolio de la accién penal

El maestro Hernandez Pliego, opina sobre este tema que “El Ministerio Publico
no es el dueno de la accidén penal. Solamente es un érgano del Estado al que éste
encarga la persecucion de los delitos por medio de su ejercicio. Es decir, el
Ministerio Publico, tiene el derecho de ejercitarla, pero también el deber de

hacerlo.

Por eso, en el ejercicio de la accidn penal no puede actuar de manera

caprichosa o arbitraria, sino debe cefir su actuacion a la ley.

El articulo 16 Constitucional, regula los requisitos que debera satisfacer el
Ministerio Publico para estar en aptitud legal de ejercitar la accion penal.
Transcribiremos la parte conducente del articulo 16 Constitucional de acuerdo con
el tema planteado:

Articulo 16 Constitucional segundo parrafo: No podra librarse orden de
aprehension sino por la autoridad judicial y sin que proceda denuncia o querella
de un hecho que la ley seiale como delito, sancionado cuando menos con
pena privativa de libertad y que existan datos que acrediten el cuerpo del

delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.
Ante el incumplimiento de dichos requisitos, el Ministerio Publico no podra

ejercitar la accidn penal. A propésito del ejercicio de la accién penal, dos son los

principios que rigen esta materia: el de legalidad, y el de oportunidad.
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Conforme al primero, que acogen los paises en que se dan los procesos de
desarrollo democratico, satisfechos los presupuestos generales de la accion, (en
la parte segunda de este capitulo hablaremos de los presupuestos generales de la
accién penal) el Ministerio Publico se encuentra legalmente obligado, a ejercitar la

accion penal ante el juez.”

Asi lo estipulan nuestros codigos adjetivos respecto a fueros en mencion:
Articulo 134 Cédigo Federal de Procedimientos Penales. En cuanto aparezca de la
averiguacion previa que se han acreditado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo 168 el Ministerio Publico
ejercitara la accion penal ante los tribunales y expresara, sin necesidad de
acreditarlo plenamente, la forma de realizacion de la conducta, los elementos
sujetivos especificos cuando la descripcidén tipica lo requiera, asi como las

circunstancias que la ley prevea.

Articulo 286 bis Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.
Cuando aparezca de la averiguacion previa que existe denuncia o querella, que se
han reunido los requisitos previos que en su caso exija la ley y que se ha
acreditado la existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, el Ministerio Publico ejercitara la accion penal ante el érgano

jurisdiccional que corresponda.

“‘Respecto al fuero marcial, con fundamento en lo establecido en el articulo 21
de Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las disposiciones
contenidas en los articulos 36 y 37 del Codigo de Justicia Militar; Articulo 36 del
mencionado codigo: El Ministerio Publico Militar es el unico capacitado para
ejercitar la accion penal, y no podra retirarla o desistirse de ella, sino cuando lo
estime procedente o por orden firmada por el Secretario de la Defensa Nacional o

Marina, o por quien en su ausencia lo substituya, orden que podra darse cuando

! HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. PROGRAMA DE DERCHO PROCESAL PENAL. p. 137
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asi lo demande el interés social, oyendo previamente el parecer del Procurador

General de Justicia Militar.

Articulo 37 del citado cédigo: Toda denuncia o querella, sobre delitos de la
competencia de los tribunales militares, se presentara, precisamente ante el
Ministerio Publico Militar; y a éste haran la consignacion respectiva las autoridades

militares que tengan conocimiento de una infraccion penal.™

“El principio de legalidad al que hicimos mencion, coloca los derechos del
individuo por encima de los intereses de Estado, de tal suerte que la omision del
organo acusador en consignar, hace surgir la posibilidad para el gobernado, de
interponer los recursos que concede la ley, con el fin de obligarlo a cumplir con su

deber.

Criterio opuesto es el principio de oportunidad, que no permite constrefiir al
organo titular de la accién, a que la ejercite ante el juez, aunque se hubiesen
reunido los requisitos legales para ello, sino que queda siempre a su arbitrio la

decision.

Esta inquisicion, que erige el criterio dispositivo es principio rector del ejercicio
de la accion penal, generalmente es adoptada por los regimenes de gobiernos
dictatoriales o despodticos, en los que estan por encima de las garantias
individuales, los intereses del Estado.

La doctrina mexicana, en esta materia del ejercicio de la accidon penal,
tradicionalmente admiti6 que nuestros cédigos, imperaba el principio de legalidad,
cuestion que resultaba muy discutible, si no se pierde de vista que la ley no
proveia de algun recurso ordinario, que pudiera enderezarse contra la

determinacién del Ministerio Publico de no ejercitar la accion penal.

2 TAPIA IBARRA, AMANDO Y CRUZ TAPIA, DAYANARA. EL MINISTERIO PUBLICO MILITAR, FORMULARIO DE
ACTUCACIONES. Editorial Sista. México Distrito Federal p. 22 y pp. 6 y 7 del Codigo de Justicia Militar.
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En efecto, el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 133 (el
Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal y el Codigo de Justicia
Militar no contienen siquiera disposicion similar) autoriza al denunciante,
querellante u ofendido, para ocurrir a inconformarse ante el Procurador General de
la Republica, dentro de los quince dias siguientes al en que se les notifique la
determinacién del Ministerio Publico de no ejercicio de la accion penal, y este
funcionario escuchara el parecer de sus Agentes Auxiliares, decidira en definitiva

si debe 0 no ejercitar dicha accion.

A pesar de lo anterior, llegado el caso, no existia forma legal de impugnar la
resolucion del Procurador, pues de confirmar el no ejercicio de la accion penal,
sélo podia exigirsele responsabilidad. Lo mas grave es que ni siquiera, a pesar de
los bien fundados criterios en contrario se reconocia la procedencia del juicio de

amparo, contra esa determinacion.

No obstante lo hasta aqui expuesto, el 31 de diciembre de 1994, se publico en
el Diario Oficial la reforma al articulo 21 Constitucional, que permitié encausar el
procedimiento penal en la senda de la legalidad, pues conforme al nuevo parrafo
cuarto, “Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accién penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional

en los términos que establezca la ley’.

Como solamente contadas legislaciones de las entidades federativas del pais,
después de la reforma, reglamentaron en la ley secundaria el mandato
constitucional, ello suscitdé que los tribunales federales continuaran con la
negacion de la procedencia del amparo contra el no ejercicio y desistimiento de la
accioén penal, argumentaban precisamente la ausencia del recurso jurisdiccional

mediante el cual pudieran impugnarse.

Ante tal situacion, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

abdicaron los criterios jurisprudenciales que tradicionalmente sostuvieron, se
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pronuncié de esta manera en las recientes tesis numeros de la CLXI/97 a
CLXVI/97 de fecha 21 de octubre de 1997 al resolver el amparo en revisidon
961/97: Por principio sostuvo que la adicion del cuarto parrafo al articulo 20
Constitucional que ahora posibilita la impugnacion de las determinaciones del
Ministerio Publico sobre no ejercicio y desistimiento de la accion penal, entré en
vigor el 1° de enero de 1995 sin que los transitorios del decreto respectivo
hubieren postergado su entrada en vigencia ni condicionado ésta a la expedicidon
de ningun ordenamiento reglamentario, que no existia, por otra parte con

anterioridad.

Agreg6 seguidamente, que la adicion constitucional reconoce hoy a favor del
querellante, denunciante, victima del delito o familiares de éste, el derecho de
impugnar las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio o
desistimiento de la accion penal, correspondiente al derecho de exigir al Estado la
persecucion de los delitos, que se traducen en el nacimiento de una garantia
individual cuyo respeto no puede considerarse postergado o sujeto a la condicién
suspensiva de que el legislador ordinario, en los diferentes fueros, emita las
disposiciones legales que reglamenten el instrumento para impugnar, por la via
jurisdiccional ordinaria, aquellas determinaciones, puesto que ante la vigencia de
la norma constitucional la proteccion por la autoridad, del derecho garantizado, es
inmediata, es obvio que el medio para controlar el cumplimiento de esas funciones

es el juicio de amparo.

Por consiguiente, la ausencia de ordenamientos legales que precisen la via
jurisdiccional ordinaria para impugnar la legalidad de las resoluciones del
Ministerio Publico de no ejercicio y desistimiento de la accidén penal, no impide que
sean reclamadas de modo inmediato y en tanto se expidan leyes ordinarias

respectivas, a través del juicio de amparo.

Arribar, dice la Corte, a una postura que vede la procedencia del juicio de

amparo, seria tanto como desconocer la existencia de la mencionada garantia
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individual y el objetivo y principios que rigen al juicio de amparo, por lo que se
reitera la factibilidad de lograr, mediante el amparo que el Ministerio Publico por

via de consecuencia, ejerza la accion penal o retire el desistimiento.

El corolario de lo hasta aqui expuesto lo establece la propia Suprema Corte en
la ultima de las tesis que se mencionan, admite que el Ministerio Publico no es el
propietario de la accion penal, ésta es el elemento que todo proceso penal
necesita para activarse, funcionar y producir sus efectos; su no ejercicio da lugar a

que no se inicie y su desistimiento a que, ya iniciado, se sobresea.

El Ministerio Publico es el érgano legitimado para ejercer la accion penal. Sin
embargo, no constituye un poder o prerrogativa que pueda ejercer a su libre
arbitrio, ya que ésta nace y desarrolla con el propésito de castigar a quienes han
delinquido en agravio de la sociedad, de donde se sigue la obligatoriedad del
ejercicio de la accidén penal siempre que se reunan los requisitos necesarios para
su procedencia, previstos en el articulo 16 Constitucional —presupuestos generales
de la accion- puesto que de otra suerte se ofenderian intereses juridicos de la
sociedad y por ende del sujeto pasivo del delito que ha resentido directa o
indirectamente la conducta delictuosa, especialmente en lo relativo a la reparacion

del dano.

Ante este estado actual de la cuestidn, debemos admitir que la legalidad como
principio relector del ejercicio de la accion penal en un régimen del derecho
democratico ha substituido a la oportunidad que, segun vimos rige en los
gobiernos con procesos de desarrollo politico dictatorial o tiranico y que

lamentablemente a nuestro entender se acogié en nuestro medio.™

“El profesor Arilla Bas opina, en su libro el procedimiento penal en México; dice
que el 6rgano titular de la accién penal, es el Ministerio Publico; afirma que la

consagracion del principio de oficialidad del ejercicio de la acciéon penal, exige la

3 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 137 - 141
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creacion de un organo estatal que sea el encargado de promoverla. Tal 6rgano es,
en México, el Ministerio Publico. “La persecucion de los delitos —reza el articulo 21
de la Constitucion Politica- incumbe al Ministerio Publico el cual se auxiliara con

una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato”.

a) El ejercicio de la accién penal compete exclusivamente al Estado. La
denominacion accion popular, que mencionaba el articulo 91 de la ya derogada
Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del
Distrito Federal y de los altos funcionarios de los Estados, no es una accién en

sentido procesal, sino un simple derecho para denunciar.

b) EI Ministerio Publico ejercita, con exclusién de cualquier otro érgano o
particular, sea o no ofendido por el delito, la funcién persecutoria, que comprende

dos fases: la investigacion del delito y el ejercicio de la accidén penal.

¢) La jurisdiccion tiene caracter rogado, pues la actividad del juez debe ser

provocada por el ejercicio de la accion penal. (nemo iudex sine actione).

d) Los actos de iniciativa (denuncia, querella, excitativa en su caso), deben ser
realizados por los particulares, o los dérganos a quienes competan, ante el

Ministerio Publico, no ante el érgano jurisdiccional.

Las caracteristicas de la institucion del Ministerio Publico son las siguientes:

a) La dependencia del Poder Ejecutivo (del Presidente de la Republica por lo
que respecta a la Federacion, a partir de la reforma del articulo 122 Constitucional
(25 de octubre de 1993), en la cual de le otorga autonomia al Distrito Federal, el
Ministerio Publico depende del Jefe de Gobierno, aunque, al Presidente de la
Republica le corresponde el nombramiento o remocion, en su caso, que haga el
Jefe de Gobierno, del Procurador General de Justicia (inciso b), fraccion Il), y de

los Gobiernos de los Estados).
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b) La unidad en el mando, a cargo del Procurador General de la Republica, del
Procurador del Distrito Federal y de los Procuradores Generales de Justicia,
dentro de los respectivos ambitos de competencia constitucional. La pluralidad de

funcionarios de la institucion, constituye, sin embargo, una unidad organica.

c¢) La indivisibilidad de la funcion persecutoria, de manera que cada uno de los
funcionarios de la institucion representa a ésta y no obra, en modo alguno, en

nombre propio.

d) La subordinacion, tanto administrativa como funcional, de la Policia Judicial
al Ministerio Publico. Este goza de facultad para ordenar actos a la policia y de

revocar o modificar los que ella hubiere realizado de propia iniciativa.

En México, la Suprema Corte de Justicia ha convertido la exclusividad del
Ministerio Publico para ejercer la accion penal en un poder absoluto, sujeto
unicamente a la voluntad del érgano. No desconocemos las criticas adversas
enderezadas por un sector de la opinidn politica del pais contra esta interpretacion
del articulo 21 Constitucional. Sin embargo, a nuestro juicio, es adecuada a la
naturaleza propia de la accién. Si, protege la potestad de penar las conductas
descritas como delito en el Cddigo Penal, y dicha potestad corresponde
exclusivamente al Estado, es ld6gico que éste, por medio de su 6rgano persecutor,
goce de albedrio para decidir si provoca o no la actividad jurisdiccional

encaminada a convertir la punibilidad en punicion.™

Para el profesor Colin Sanchez, “la accion penal esta encomendada a lo que él
denomina, suborganos. La accion penal como institucion del derecho de
Procedimientos Penales, esta encomendada al agente del Ministerio Publico, por
mandato expreso, establecido en el articulo 21, de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, vigente.

* ARILLA BAS, FERNANDO. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO. pp. 35y 36
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No obstante, en caso de que se trate de delitos cometidos por los servidores
publicos, indicados en el articulo 111, de la Constitucibn mencionada, el
presidente de la Camara de Diputados, previa observancia de las formalidades
legales, para los casos previstos, la ejercita ante los integrantes del Senado de la
Republica (articulo 112).

En conclusién, salvo el caso excepcional, en que intervienen los integrantes de
la Camara de Diputados, el titular de la accion penal es Estados Unidos
Mexicanos, que la ejercita por medio del subérgano, Procuraduria de Justicia y de

los agentes del Ministerio Publico.”™

Haremos mencion, de las diversas instituciones encargadas de ejercer la
accion penal, en los distintos fueros, nos limitaremos a enunciar quiénes son los
responsables de la accién penal en nuestros diversos codigos y por quiénes son
auxiliados éstos para el ejercicio de aquélla.

En el fuero federal, la institucion facultada constitucionalmente para ejercer la
accién penal es la Procuraduria General de la Republica, reglamentada por su ley
organica, donde establece en su articulo 1° que: “Esta ley tiene por objeto
organizar la Procuraduria General de la Republica, ubicada en el ambito del Poder
Ejecutivo Federal para el despacho de los asuntos que al Ministerio Publico de la
Federacion y al Procurador General de la Republica le atribuyen la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, este ordenamiento y demas

disposiciones legales.

La certeza, legalidad, objetividad, imparcialidad y profesionalismo seran
principios rectores en el ejercicio de las funciones y acciones en materia de

procuracion de justicia.

> COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. pp. 306 y 307
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Menciona en el articulo 2° de la mencionada ley, que al frente de la
Procuraduria General de la Republica estara el Procurador General de la

Republica, quien presidira al Ministerio Publico de la Federacion.

La citada ley, en su articulo 3° dice, que el Procurador General de la Republica
intervendra por si o por conducto de Agentes del Ministerio Publico de la
Federacion en el ejercicio de las atribuciones conferidas por la Constitucion de los

Estados Unidos Mexicanos, este ordenamiento y demas disposiciones aplicables.

En cuanto a la base de su organizacion, el articulo 9° del precepto citado, afirma
que el Procurador General de la Republica ejercera autoridad jerarquica sobre

todo el personal de la Procuraduria.

Para el mejor despacho de los asuntos que incumbe a la Procuraduria, el
Procurador, tiene la facultad de emitir los acuerdos, circulares, instructivos, bases
y demas normas administrativas necesarias que rijan la actuacion de las unidades
administrativas y 6rganos técnicos, centrales y desconcentrados de la Institucion,
asi como de Agentes del Ministerio Publico de la Federacién, policia federal

investigadora y peritos.

El Ministerio Publico de la Federacion contara con auxiliares para la
procuracion de justicia, y por qué no decirlo, para la debida integracién de la
averiguacion previa y de esta manera ejercer la accion penal; dichos auxiliares los
encontramos en el articulo 20 del ordenamiento referido, que a la letra dice:

Articulo 20 Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica. Son
auxiliares del Ministerio Publico de la Federacion:

|. Directos:

a) La policia federal investigadora; y

b) Los servicios periciales.
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II. Suplementarios:

a) La policia federal preventiva;

b) Los agentes del ministerio publico del fuero comun, de las policias en el
distrito federal, en los estados integrantes de la federacion y en los municipios, asi
como los peritos, en las instituciones de procuracién de justicia de las entidades
federativas, en términos de las disposiciones legales aplicables y los acuerdos
respectivos;

c) El personal del servicio Exterior Mexicano acreditado en el extranjero;

d) Los capitanes, patrones o encargados de naves o aeronaves nacionales; y

e) Los funcionarios de las entidades y dependencias de la Administracion

Publica Federal, en términos de las disposiciones aplicables.

El Ministerio Publico de la Federacién ordenara la actividad de los auxiliares
suplementarios en lo que corresponda exclusivamente a las actuaciones que

practiquen en auxilio de la Institucion.

En cuanto al fuero comun se refiere, (Distrito Federal), también cuenta con una
Procuraduria, denominada Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
que de igual forma cuenta con una ley organica que regula su actuacion; ésta
estara a cargo del Procurador, titular de la Institucién del Ministerio Publico, quien
ejercera autoridad jerarquica sobre todo el personal de la Institucion, articulo 16 de

la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

En cuanto a sus auxiliares, el articulo 23 de la ley aludida hace mencién de
éstos, y a la letra expresa: Articulo 23 Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal. Son auxiliares directos del Ministerio Publico del
Distrito Federal:

|. La policia judicial; y

Il. Los servicios periciales.
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Igualmente, auxiliaran al Ministerio Publico, en los términos de las normas
aplicables, la policia del distrito federal, el servicio médico forense del distrito
federal, los servicios médicos del Distrito Federal y, en general, las demas

autoridades que fueren competentes.”

Continuemos con el orden de nuestro trabajo, toca hablar del Ministerio
Publico Militar, unica Institucion foral Militar encargada de ejercer la accion penal
en ése ambito; y lo encontramos regulado en el Cédigo de Justicia Militar, en su
articulo 39, que a la letra dice:

“Capitulo Il del Codigo de Justicia Militar. Del Ministerio Publico.

Articulo 39 del Codigo Castrense. El Ministerio Publico se compondra:

|. De un Procurador General de Justicia Militar, general de brigada de servicio
o auxiliar, jefe de la institucidon y consultor juridico de la Secretaria de Guerra y
Marina, por lo tanto, es el conducto ordinario del Ejecutivo y la propia Secretaria,
en lo tocante al personal a sus ordenes;

Il. De agentes adscritos a la Procuraduria, generales brigadieres de servicio o
auxiliares, en el numero que las necesidades requieran;

lll. De un agente adscrito a cada Juzgado Militar Permanente, general de
servicio o auxiliar;

IV. De los demas agentes que deban intervenir en los procesos formados por
jueces no permanentes;

V. De un agente auxiliar, abogado, teniente coronel de servicio o auxiliar,
adscrito a cada una de las comandancias de guarnicién de las plazas de la
Republica, en que no haya Juzgados Militares permanentes, o con residencia en

el lugar en que las necesidades del servicio lo ameriten.”

Los agentes auxiliares de que habla el articulo anterior, son los denominados
Agentes del Ministerio Publico Militar, asimismo el cdédigo en mencién da la bases

para poder ser nombrado Agente del Ministerio Publico Militar; éstos seran

% AGENDA PENAL DEL D.F. 2004. Opus citatus. Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica y Ley Organica
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. pp. 1-14 y 1-10 respectivamente.

’ SANCHEZ SODI, HORACIO. CODIGO DE JUSTICIA MILITAR. pp. 22 y 23
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nombrados por la Secretaria de la Defensa Nacional y Marina, y dependeran del
Procurador General como los demas agentes y rendiran su protesta ante el
comandante de la guarnicion del lugar en que hayan de residir. El resto del
personal de las oficinas del Ministerio Publico sera nombrado por la Secretaria de
la Defensa Nacional y Marina, y de sus miembros, los que residan en la capital de
la Republica rendiran protesta ante el Procurador y los demas, ante el agente del
lugar de su destino.

La Procuraduria General de Justicia Militar, al igual que sus homodlogas
forales, cuenta con 6rganos que la auxilian para el mejor desempefio y correcta
integracion de las averiguaciones previas, y de ésta manera estar en aptitud de
ejercitar 0 no, la accion penal. Los 6rganos auxiliares de la administracion de
justicia militar los localizamos en el “articulo 2° del Cdodigo de Justicia Militar y
estos son:

I. Los jueces penales del orden comun;

II. La policia judicial militar y la policia comun;

III. Los peritos médicolegistas militares, los intérpretes y demas peritos;

IV. El jefe del archivo judicial y biblioteca.”

Expondremos brevemente a cada uno de éstos, con el propdsito de que el
lector tenga conocimiento de quiénes forman parte de la administracion de justicia
militar; la mayor parte del alumnado conocemos a las Procuradurias de Justicia
tanto del fuero comun como la del fuero federal, e incluso muchos de nosotros
ignoramos que existiera la Procuraduria de Justicia Militar; pensamos que éste
trabajo es una buena oportunidad para conocer un poco de lo basto que es la
Justicia Militar, comencemos con la exposicion:

Los jueces penales del orden comun auxiliaran a la Procuraduria General de
Justicia Militar, en los lugares en que no resida juez militar, aquéllos jueces, en
auxilio de la justicia del fuero de guerra, practicaran las diligencias que por tal

motivo se les encomienden y las que fueren necesarias para evitar que un

% Ibidem. p. 15
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presunto delincuente se sustraiga de la accion de la justicia o se pierdan las
huellas del delito; y aquellas que sean indispensables para fijar,
constitucionalmente, la situacion juridica del inculpado; inclusive tienen facultad

para resolver sobre la libertad bajo caucién del inculpado.

La policia judicial militar; antes de emprender el estudio sobre la errbneamente
denominada Policia Judicial (en los tres fueros) debemos citar al maestro
Juventino V. Castro, inclusive, tenemos la conviccion de adherirnos a su doctrina
relativa e éste tema. El maestro Juventino V. Castro afirma que: “Suficiente se ha
subrayado el que desde 1917 —en que se expide la constitucion vigente-, el
articulo 21 expresa, en su parte conducente que la persecucion de los delitos
incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial, aunque con claridad
afiada: “la cual (refiere a la dicha policia) estara bajo la autoridad y mando
inmediato de aquél (el propio Ministerio Publico)”. La reforma del 3 de febrero de
1983 no vario el texto de esta disposicion.

Debe aceptarse que en la forma en que aparece en el articulo constitucional la
distribucion funcional de la fase investigatoria de la persecucion, aunque resulta el
aspecto jerarquico de las dos entidades enunciadas, -puesto que queda claro que
el Ministerio Publico tiene potestad sobre la policia judicial-, introduce mas que
una duda una confusion distinta, ya que puede entenderse que —por igual-, la

persecucion de los delitos le incumbe al Ministerio Publico y a su cuerpo policial.

Esta confusion se ve alimentada por la Tesis 67 del Apéndice 1917-1985 de la
Jurisprudencia firme del Poder Judicial, en su Segunda Parte correspondiente a la
Primera Sala de la Suprema Corte, en la que afirma, textualmente: “En ejercicio de
sus funciones constitucionales de investigacion y persecucioén de los delitos, la
policia judicial es autoridad competente para recibir tanto la confesion original del
inculpado como la ratificacion de lo confesado por éste ante cualquier érgano
administrativo”. O sea: el mismo valor le da la jurisprudencia a una confesién (y

por tanto al desahogo de cualquier otra probanza) hecha ante la policia judicial,
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como a la que se lleva a cabo ante su jefe el Ministerio Publico. Lo aclara la actual

fraccion Il del articulo 20 constitucional.

Esto ha constituido algo mas que un desliz doctrinario. De hecho validé una
vieja y trascendente practica —que traiciona el propésito de don Venustiano
Carranza en su proyecto de Constitucion que inspira y guia el texto de 1917-,
segun la cual por tener la misma trascendencia juridica el desempefio del
Ministerio Publico y el de la policia judicial a su potestad, se permitié que la policia
—en realidad no judicial, sino ministerial-, desplazara en la titularidad de la
persecucion de los delitos al Ministerio Publico, unico constitucionalmente

legitimado para actuar y decidir en esas cuestiones penales.

Lo confirma otra infortunada Tesis jurisprudencial, -la niumero 5-, del mismo
Tomo y Apéndice antes precisados, que ordena: “Accion penal. Corresponde su
ejercicio al Ministerio Publico y a la policia judicial, que debe estar bajo la
autoridad de mando de aquél. Una de las mas trascendentales innovaciones
hechas por la Constitucion de 1917, a la organizacién judicial, es la de que los
jueces dejen de pertenecer a la policia judicial, para que no tengan el caracter de
jueces y partes encargados, como estaban antes de la vigencia de la Constitucion,
de decidir sobre la responsabilidad penal y allegar, de oficio, elementos para

fundar el cargo”.

Dos graves errores se cometen en esa jurisprudencia, y plantea un gran
cambio en materia de investigacion de los delitos que tampoco parecié entender

en su tiempo, y a cabalidad, nuestro Mas Alto Tribunal.

El primer error es el de que la policia llamada impropiamente judicial puesto
que es ministerial tenga algo que ver en el ejercicio de la accion penal, cuyo
unico titular es el acusador publico. La confusién entre ambos entes se da en la

investigacion de los delitos —aspecto meramente administrativo- , y no en la accién

88



ante los tribunales penales, -aspecto judicial-, en el cual es totalmente ajena

dicha policia.

El segundo error es afirmar que en alguin momento de la historia juridica y
politica de nuestro pais los jueces hubieren pertenecido a la policia judicial. La
verdad es bien sabida y ampliamente comentada: antes de la Constitucién de
1917 tanto los jueces como el Ministerio Publico, -creado con mucha posterioridad
a la expedicion de la Constitucién de 1857-, investigaban los delitos. Estaban

adscritos al sistema inquisitivo.

Expresamente don Venustiano Carranza, en su proyecto de Constitucion,
indica que los 6rganos jurisdiccionales deben dejar de actuar como juez y parte;
fortalece y autonomiza al Ministerio Publico, y adscribe a nuestro sistema penal al
principio que se rige bajo el sistema acusatorio, es decir que se diferencian
totalmente el 6rgano investigador-acusador, del 6rgano sentenciador. De ahi el

sentido del articulo 21 Constitucional.

Como la policia investigadora estaba tradicionalmente a las 6rdenes de los
jueces se le llamé policia judicial, es decir: del juez. Al momento de que se crea
el Ministerio Publico en México, bajo el modelo francés, este érgano usa a la
policia de los jueces. Pero a partir de 1917 dicha policia pasa a su potestad
directa. Y no cambia de nombre. Debié haberse mencionado en el nuevo articulo
21, a la policia ministerial o policia investigadora, que nada tiene que ver con la

autoridad judicial.
Pero resulta absurdo que una jurisprudencia de nuestra Suprema Corte de
Justicia de la Nacién afirme que alguna vez los jueces pertenecieron a la policia

judicial. A lo sumo ésta de hecho pertenecia (dependid) del 6rgano jurisdiccional.

El gran cambio constitucional no es propiciado con un correcto entendimiento

de él por nuestro Supremo Tribunal Constitucional, y por el contrario entroniza en
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la persecucién de los delitos no al Ministerio Publico, sino a la policia judicial. Ello
trasciende gravemente en nuestro régimen de justicia y seguridad. No vale nada
que el acusador publico sea exigido de estudios y preparacion, si la investigacion
recae en un servidor publico que carece de su capacitacion, y finalmente se presta

a corruptelas e inmoralidades.

Debe intentarse, como lo hizo en su momento el Procurador Ignacio Morales
Lechuga, que el Ministerio Publico sea el lider en la investigacion de los delitos, y
lo auxilie -no lo substituya- la policia judicial. No debe rendir confesiones, sino
tan sélo rendir partes, en que se establezcan situaciones de hecho. Si no puede
desahogar confesiones, con ello anula la posibilidad de tormentos y torturas que
han preocupado tanto a la sociedad internacional, y los procedimientos

investigatorios se acercaran a la verdad historica, y no a la prefabricada.”

Conocido los pensamientos del autor antes mencionado, continuemos con la
explicacion de la incorrectamente denominada policia judicial militar. “Articulo 47
del Cdodigo Marcial. La policia judicial militar estara bajo la autoridad y potestad del
Ministerio Publico Militar y se compondra:

I. Derogada.

II. De un cuerpo permanente;

III. De los militares que en virtud de su cargo o comision, desempefien

accidentalmente las funciones de policia judicial.

La policia judicial permanente, se compondra del personal que designe la
Secretaria de la Defensa Nacional y Marina, y dependera directa e

inmediatamente del Procurador General de Justicia Militar.

La policia a que se refiere la fraccion Il del articulo 47, se ejerce:
I. Por los Jefes y Oficiales del Servicio de Vigilancia;

II. Por los Capitanes de Cuartel y Oficiales de Dia;

V. CASTRO, JUVENTINO. EL MINISTERIO PUBLICO EN MEXICO. 112 Edicién Corregida y aumentada Editorial Porrda
México, Distrito Federal, 1999. pp. 57-61
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III. Porlos Comandantes de Guardia;

»10

IV. Por los Comandantes de Armas, Partidas o Destacamento.

Toca la oportunidad de hablar acerca de los Médico legistas, peritos y
traductores, como factores de la administracién de justicia militar. En el ambito
militar, se le denomina Cuerpo Médico Legal Militar, contemplado en el “articulo 32
del ya mencionado cédigo. Este afirma que el Cuerpo Médico Legal Militar, tiene
por objeto auxiliar a la administracion de justicia del fuero de guerra, en la
resolucién de todos los problemas médico-legales que se presenten en las

actuaciones judiciales y averiguaciones previas.

Este cuerpo médico-legal militar estara formado por:
I. Por peritos médico-legistas militares;
II. Por los médicos de hospitales, enfermerias, puestos de socorro y prisiones
militares;
III. Por los médicos de corporaciones militares;
IV. Por los médicos del personal técnico del Gabinete Antropométrico y los de

»11

la Oficina de ldentificacion de Militares.

La procuraduria, no solo cuenta con peritos traductores, sino que tiene
personal experimentado en todas las ramas de la ciencia, para dar cumplimiento al

articulo 32 del aludido codigo militar.

La Procuraduria General de Justicia Militar, para allegarse de informacion,
documental, posee de un archivo judicial y biblioteca. “El archivo judicial constituye
parte integrante de la Direccion de Archivo Militar, a cuyo reglamento se sujetara
en el orden técnico, sin perjuicio de que para su funcionamiento especial se rija

por la instrucciones particulares que dé la Secretaria de la Defensa Nacional y

10 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. pp. 23 y 24
" \bidem. p. 20
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Marina por conducto del Presidente del Supremo Tribunal Militar, cuerpo al que el

mencionado archivo quedara adscrito.

La biblioteca se formara, esencialmente, de todas las leyes, decretos y
circulares relacionados con el fuero de guerra, asi como de las obras, folletos y
demas publicaciones que se editen con referencia a asuntos militares, generales;

” 12

y de los periodicos oficiales. Articulos 34 y 35 del citado cédigo.

2.2. Etapas procedimentales de la accién penal

Debemos sefalar que la accion penal, para el pleno desarrollo de ésta, en sus
distintas fases procedimentales, debe dividirse en etapas; no queremos decir que
la accién penal es multiple, simplemente la accion penal es unica e indivisible,
pero para el estudio y desarrollo de la misma debemos enunciarla en cada etapa

en la que se desarrolla el proceso penal mexicano.

Hay que destacar que el Cédigo Adjetivo Federal, es el unico que hace alusion
especificamente (con la aplicacion de la hermenéutica juridica) a las fases en que
se desarrolla la accion penal; debe quedar claro que el Ministerio Publico
desempefia un papel importantisimo en el desempefo y ejercicio de ésta accion
monopolizadora conferida a éste por mandato constitucional. Los procedimientos a
los que se hace mencion en la primera linea de este parrafo los encontramos en el
Articulo 1° del cédigo citado y son:

Articulo 1° del cédigo adjetivo federal.

|. El de averiguacién previa a la consignacion a los tribunales, que establece

las diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver

si ejercita o no la accién penal;

lI. El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para determinar los

hechos materia del proceso, la clasificacion de éstos conforme al tipo penal

12 idem. p. 21
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aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la
libertad de éste por falta de elementos para procesar;

lll. El de instruccion, que abarca las diligencias practicadas ante y por los
tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las
circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiaridades del inculpado,
asi como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste.

IV. El de primera instancia, durante el cual el Ministerio Publico precisa su
pretension y el procesado su defensa ante el tribunal, y éste valora las pruebas y
pronuncia sentencia definitiva;

V. El de segunda instancia ante el tribunal de apelacion en que se efectuan las
diligencias y actos tendientes a resolver los recursos;

VI. El de ejecucion, que comprende desde el momento en que causa
ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones

aplicadas.

El articulo 4° del citado cddigo adjetivo federal enuncia que; los procedimientos
de preinstruccién, instruccion y primera instancia, asi como la segunda instancia

713

ante el tribunal de apelacién, constituyen el proceso penal federal.

Como podemos observar y analizar del articulo 1° del citado cédigo, la accion
penal debe ejercitarse en cada uno de los procedimientos mencionados, pero
debera el Ministerio Publico ajustarse a los principios que atafien a éste para el
correcto desempefio de la accion penal.

“El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no contiene
una disposicion, expresa, que aluda a los periodos del procedimiento, pero a
través de su articulado se reglamentan algunas de las fases a que alude el Cédigo

Federal™™

'3 EDICIONES FISCALES ISEF. AGENDA PENAL FEDERAL. Caodigo Federal de Procedimientos Penales. pp. 1-3

4 coLiN SANCHEZ, GUILLERMO. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. 182 Edicién, Editorial
Porrua. México, 2002. p. 307
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En cuanto a los procedimientos que regula nuestro Codigo de Justicia Militar,
debemos dejar claro que éstos son similares a los del fuero federal y comun; la
accion penal se dividira para su estudio en el fuero castrense del siguiente modo:

I. Del procedimiento ante el juez;

II. Del procedimiento previo al juicio ante el Consejo de Guerra Ordinario;
III. Del juicio ante el Consejo de Guerra Ordinario; y
IV. Del juicio ante el Consejo de Guerra Extraordinario.

Para el estudio y desarrollo de nuestro trabajo, concretamente el desarrollo del
punto (1) del capitulo 2, de nuestro capitulado, fragmentaremos a la accion penal,
y a los puntos en especifico del tema en mencion de la siguiente manera:

|. Averiguacién Previa. En este punto plasmaremos la fase de investigacion y
consignacion de la accion penal.

lI. Instruccion. La accién penal en lo que se refiere a este punto, el Ministerio
Publico desarrollara aquélla en la persecucion del delito.

[ll. Juicio. En esta etapa cabe el punto de la acusacion y la apelaciéon; como su
nombre lo indica, concatenara el estudio de la causa penal que dio origen a
ejercer la accidén penal por parte del representante de la sociedad.

IV. Procedimiento de ejecucion de sentencia. Estudiaremos la actuacion del
Ministerio Publico en la ejecucion de la sentencia que dicte el juzgador.
“‘corresponde al proceder de los funcionarios competentes en todo Io
correspondiente a la ejecucion penal a partir del momento en que cause ejecutoria

»15

la sentencia y se hayan extinguido las sanciones aplicadas.

2.3. Los fines de la accion penal en la investigacion

“El agente del Ministerio Publico, puede tomar conocimiento de un hecho
delictuoso: en forma directa e inmediata, por conducto de los particulares; por
algun agente de la policia o por quienes estén encargados de un servicio publico;

por el juez en ejercicio de sus funciones, siempre que de lo actuado se advierta su

'S COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Opus citatus. pp. 307 y 309
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probable comisién en la secuela procesal (civil o penal); y, por acusacion o

16

querella.

La accion penal dentro de la investigacion persigue como fin primordial el
requisito establecido en nuestro articulo 16 constitucional, el cual es acreditar la
existencia de los elementos constitutivos del cuerpo del cuerpo del delito y la
existencia de los elementos constitutivos de la probable responsabilidad del
indiciado, una vez desprendido lo anterior, el Ministerio Publico esta en actitud de
ejercer o no la accion penal. Para que la accion penal esté en actitud de
ejercitarse, es necesario que el Ministerio Publico tenga conocimiento del probable

hecho delictuoso, esto, a través de la notitia criminis.

“¢La notitia criminis, es una obligacion?; ;es una facultad potestativa?;
¢constituye un deber? Manuel Rivera Silva, considera la denuncia del orden
comun y corriente, y por ende, afirma: “la obligatoriedad de la presentacion de la
denuncia es parcial y no absoluta, ya que para hablar de obligatoriedad se

requiere que exista la sancion.

La denuncia (notitia criminis) del crimen, en general, puede ser presentada por
cualquier persona, sin importar que provenga de un procesado, sentenciado,
nacional o extranjero; tampoco interesa el sexo o la edad, salvo las excepciones
previstas en la ley. La notitia criminis, se hara verbalmente o por escrito, ante el

Agente del Ministerio Publico.

Esto obliga a que “de oficio" proceda a la investigacion de los hechos siempre
que no se traten interacciones, que requieran para su investigacion, el
cumplimiento de algun requisito del procedibilidad o, de que no haya un obstaculo
procesal. (Articulos 262 y 274, del Coédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, 113 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y articulo 56

del Cdédigo de Justicia Militar). Para los fines indicados, se hara constar el

16 \bidem, p. 314
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contenido de la noticia del delito en un acta que contenga todas las diligencias que

se realicen en la secuela de la averiguacion.””

“El articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece la atribucidn del Ministerio Publico de investigar y perseguir delitos, esta
atribucion se refiere a dos momentos procedimentales: preprocesal y el procesal;
preprocesal abarca precisamente la averiguacion previa, constituida por la
actividad investigadora del Ministerio Publico, tendiente a decidir sobre el ejercicio
0 una abstencién de la accidon penal, con base en el conocimiento de la verdad
histérica; el mencionado articulo 21 Constitucional otorga por una parte una
atribucidn al Ministerio Publico, la funcién investigadora auxiliado por la policia
judicial; por otra, una garantia para los individuos, pues sélo el Ministerio Publico
puede investigar delitos, de manera que la investigacién se inicia a partir del
momento en que el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho
posiblemente delictivo, a través de una denuncia o querella, y tiene por finalidad
optar en solida base juridica, por el ejercicio o abstencidon de la accién penal, no

necesariamente ejercitar la accion penal.

Debe el Ministerio Publico iniciar su funciéon investigadora, con el comienzo de
un hecho que razonablemente puede presumirse delictivo, pues de no ser asi,
puede llegar a sustentar la averiguacion previa en una base endeble, fragil, que
pudiese tener graves consecuencias en el ambito de las garantias individuales

juridicamente tuteladas.

De lo expuesto, puede afirmarse que la funcion investigadora del Ministerio
Publico tiene su fundamento en el articulo 21 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, de atender a lo preceptuado en el articulo 16 del
mismo ordenamiento, y tiene por finalidad decidir sobre el ejercicio o abstencién
del accién penal; como se expreso, con base en la verdad histérica y fundamentos

juridicos.

7 \bidem, pp. 316 - 318
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Las bases legales de la funcién investigadora del Ministerio Publico, son las
siguientes:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 14, 16, 19 y
21.

Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, articulo 2°, 3°
fraccion |, 94 al 131, 262 al 286 bis.

Cddigo Penal Federal, articulos 1°, 6°, 7°, 8°, 9°, 60, 62, 63, 92, 92, 93, 100,
101, 102, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 199 bis, 263, 274, 276,
360, 365 bis y 399 bis.

Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del

Distrito Federal, articulos 1° fraccion [; 3° y 18, parrafo segundo.

Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, articulos 8°, 39, 40, 41 y 45.

Cddigo Federal de Procedimientos Penales, articulos 1° fraccion |, 2°, 133 y
136.

Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, articulos 2° fraccion

»18

V'y 8° fraccion |.

“Cddigo de Justicia Militar, articulos 435 al 490.”"°

“El profesor Jorge Alberto Silva Silva, considera que el objetivo de la accion
penal en la averiguacion previa, o fase de investigacion preliminar, con frecuencia
se trata de confirmar la existencia del cuerpo del delito y la probable

responsabilidad de su autor, la verdad es que tal afirmacion resulta inexacta, en

'8 OSORIO Y NIETO, CESAR AUGUSTO. LA AVERIGUACION PREVIA. 132 Edicién, Editorial Porria México Distrito
Federal, 2002. pp. 3y 4
19 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. pp. 117 - 128
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los casos en que confrontamos la serie de cometidos establecidos en la ley, estos
son:

a) Dar la asistencia de los damnificados. Encontramos asi la asistencia médica
y la restitucion de ciertos bienes tutelados por la ley.

b) Aplicar ciertas medidas cautelares (obviamente, de naturaleza anticipada),
cual es recoger vestigios, ordenar detenciones en los casos especificamente
establecidos, vigilar lugares o cosas (aseguramientos), sustituir la detencidon por
caucion, protesta y arraigo.

c) Realizar la investigacion.

d) Desahogar medios probatorios (que confirmen o rechacen las
aseveraciones denunciadas).

d) Dictar 6rdenes de inhumacién de cadaveres.

e) Documentar sus actividades, etcétera.

Algunas de éstas son objeto de estudio de otras ramas del conocimiento,
como en el caso de la victimologia o de la criminalistica, que son las auxiliares

mas cercanas del derecho procesal.

La mas conocida de las funciones del Ministerio Publico en el periodo que se

trata en la averiguacién previa es la actividad investigadora.

Averiguacion, dice Marquez Pifeiro, proviene de ad, a y verificare, verum,
verdadero; y facere, hacer, cuyo significado es el de indagar la verdad hasta

conseguir descubirirla.

Aunque la investigacidon o averiguacién del dato historico resulta de vital
importancia en el proceso mismo, no podemos decir que la averiguacion, con
todas sus complicaciones, sea parte u objeto unico de estudio del derecho
procesal penal. Los criminalistas —recuerda Garmabella al hablar del doctor Quiroz
Cuarén- han establecido que para que un caso criminolégico quede bien

establecido se necesita responder claramente a lo que los especialistas han

98



llamado los siete puntos de oro de la investigacién criminolégica; los siete puntos
clave son: ¢qué sucedidé?, ;quiénes son las victimas?, ;quién es el
victimario?, ;cuando sucedieron los hechos?, ;doénde sucedieron?, jcémo

sucedieron? y ¢ por qué?

Aunque la investigacibn no es siempre actividad ajena al proceso
jurisdiccional, en esta fase el Ministerio Publico realiza una investigacion
anticipada, previa, preliminar o preparatoria a la que habra de sucederse en la
instruccion judicial, donde se tendera a la confirmacion o rechazo de los datos

que originalmente arrojo la averiguacion previa.

Durante la investigacion, el buen investigador (siempre emplea un método
cientifico) debe estar plenamente consciente de su ignorancia acerca de la
respuesta que va a encontrar. Lo unico que debe tener clarificado es el problema

que tratara de resolver.”®

“Una vez que el Ministerio Publico recabd la denuncia correspondiente vy, si
fuere el caso, se encontraren cubiertos los requisitos de procedibilidad (queda
claro que no todos los casos lo exigen), tendra que realizar la investigacion que
proceda, para determinar fundamentalmente, si en el caso estan probados los
elementos que integran el cuerpo del delito de que se trate, asi como la probable
responsabilidad del inculpado. Esto es lo que constituye la actividad investigatoria
del Ministerio Publico que, a no dudarlo, es la parte toral de la averiguacion previa.

Para el desarrollo de tan trascendente actividad, el Ministerio Publico cuenta
con la policia que se encuentra bajo su autoridad y potestad inmediata, y con los

servicios periciales que le seran de vital importancia.

En esta fase investigadora, durante toda la averiguacion previa, el Ministerio

Publico actua con el caracter de autoridad, con todas las implicaciones que ello

% SILVA SILVA, JORGE ALBERTO. DERECHO PROCESAL PENAL. Editorial Harla México Distrito Federal 1990.
pp. 252 - 254
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acarrea, desde la realizacion de actos de autoridad, aquellos cuya validez no se
requiere el concurso de la voluntad de los gobernados, hasta la procedencia del
juicio de amparo, por determinaciones que dicte dentro de la misma investigacion,
incluida la resolucion de archivo o no ejercicio de la accién penal con la que ponga

fin a este procedimiento.

Con ése caracter, (de autoridad) practicara el Ministerio Publico todas las
diligencias que estime conducentes al esclarecimiento de los hechos que llegaron
a su conocimiento a través de la denuncia o la querella: interrogara testigos,
practicara careos, dara fe de hechos, inspeccionara objetos, lugares o personas,
recabara documentos, podra dar asistencia damnificados, atencion médica a los
participantes en los hechos, fijar cauciones, aplicar medidas disciplinarias o de
apremio, ordenar inhumaciones, solicitar arraigos, asegurar bienes, y en fin,
desahogar cualquier medio, y con la ayuda de sus auxiliares, recabara peritajes,
estudios de criminalistica, medicina forense, reconstruccion de hechos, ejecutar

cateos, etcétera.”

2.4. La accion penal en la consignaciéon

Concluida la investigacion, el Ministerio Publico estara en condiciones de
determinar si ha lugar o no, a ejercitar la accion penal.

“La doctrina procesal mexicana, en términos generales, esta de acuerdo en
que la averiguacion previa puede concluirse por el Ministerio Publico, con
cualquiera de las siguientes determinaciones:

a) Consignacioén o ejercicio del accion penal, y

b) No ejercicio de la accion penal o archivo.

Nosotros trataremos, en su orden, cada una de ellas, pero para el caso del no
ejercicio de la accion penal o archivo, la estudiaremos en la segunda parte del

Capitulo 2 del trabajo de tesis, especificamente en el punto 2.2.

I HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 108 y 109
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Efectivamente, desde nuestra particular dptica, la consignacién o ejercicio de la
accién penal no termina con la averiguacion previa, porque si esto fuera exacto, no
tuviese sentido que, como ocurre cotidianamente, al consignar, el Ministerio
Publico “deje abierto el triplicado de la averiguacion para que continue en su
actuacion en la indagacion del delito o de algunos otros probables responsables
en éI". En caso de aceptar que el procedimiento penal de averiguacion previa,
concluye con la consignacion, al ejercitar la accion penal ante el juez, en ese
mismo momento por efecto de dicha determinacion del Ministerio Publico,

quedaria concluida la averiguacioén, lo cual simplemente no ocurre.

Es practica inveterada que nadie ignora, que las procuradurias de justicia de
todo el pais, incluida naturalmente la Procuraduria General de la Republica,
instruyen una averiguacion previa y la consignan en su momento ante el juez, en
ejercicio de la accion penal, en contra de alguna o algunas personas, y sin
embargo, continuan con su actuacion en otra copia de la propia de investigacion,
con lo cual, aparte de que queda claro que no es la consignacion un acto procesal
que pone fin a la averiguacion previa, curiosamente y de manera ilegal, adoptan,
por un lado el caracter de parte procesal, respecto del proceso motivado por la
inicial consignacion, y por el otro, el caracter de autoridad con todo lo que ello
representa, con relacién a la propia averiguacién previa en cuya copia continua su

actuacion.

Lo peor del caso, es que la autoridad judicial normalmente admite esta
irregularidad, y permite que el Ministerio Publico prescinda de la intervencién
judicial para la aportacion, desahogo y valoracion de pruebas, y por si y ante si
lleve a cabo estas actuaciones autoritariamente, sin tomar en cuenta al 6rgano
jurisdiccional, a pesar de que éste conozca ya del asunto. La siguiente ejecutoria
lo demuestra:g
“MINISTERIO PUBLICO, CUANDO PUEDE TENER DOBLE CARACTER, COMO
AUTORIDAD Y COMO PARTE. El agente del Ministerio Publico en la fase de

averiguacion previa o de preparacion de la accidon penal, actua con el caracter de
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autoridad en la persecucion de delitos, facultad que le confiere el articulo 21
constitucional, no obstante, al ejercitar la accidn penal, se convierte en parte en el
proceso; y sin embargo y dado el caso, si el Representante Social en el pliego
consignatario se reserva el ejercicio de la accién penal en contra de quien o
quienes, ademas, pudieran resultar con posterioridad involucrados en los mismos
hechos, solo conservara ése caracter respecto de éstos, mas no de aquéllos
contra los que ya haya ejercitado dicha accion pero con igual facultad no obstante,
puede allegarse los datos que requiera para integrar la averiguacion que se
encuentra pendiente, inclusive el propio examen de los ya procesados, puesto que
en tal caso, salvo las limitaciones que la propia ley imponga, obra bajo el amparo
de la precitada disposicion constitucional.” Amparo en revision 64/87, Francisco

Javier Tejada Jaramillo, 2° Tribunal Colegiado Penal de Primer Circuito.

En estos casos, el Ministerio Publico sélo se limita a enviar juez las
actuaciones que practica en esos momentos, con lo que, paraddjicamente, en un
mismo asunto, en distintos niveles, uno administrativo y el otro judicial, pero en
forma paralela, a un tiempo conocen las dos autoridades, la del Ministerio Publico

y la del juez.

Ciertamente, la consignacion o ejercicio de la accion penal, no es una
determinacion del Ministerio Publico por la que se ponga fin a la averiguacion
previa. Pero tampoco concluye la averiguacion previa, en todos los casos, con la
determinacion de ejercicio de la accion penal o de archivo, porque como es bien
sabido, la interpretacién jurisprudencial reiteradamente ha sostenido que por
provenir de un o6rgano del Ejecutivo, como no es el Ministerio Publico, al no
constituir por tanto, una resolucion judicial propiamente dicha, la determinacion y
no ejercicio o archivo, no alcanza jamas el rango de cosa juzgada, por cual,
ningun impedimento legal existe para que en determinado caso, se rescate del
archivo una averiguacion previa en la que el Ministerio Publico haya determinado
el no ejercicio de la accion penal, para posteriormente consignarla ante el

autoridad judicial.
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Hablaremos gprimero del ejercicio de la accién penal. Ya hemos establecido
que por imperativo del articulo 21 constitucional, el Ministerio Publico es el 6rgano
encargado de la investigacion y persecucion de los delitos. Pues bien, la forma
con que cumple con el mandato constitucional, es a través del ejercicio de la
accién penal, es decir, el Ministerio Publico, 6rgano persecutor de los delitos, vale
decir de quienes lo cometen, al consignar la averiguacion ante el juez, se ejercita

ese poder deber que le impone la norma suprema del pais.

Empero, la accién penal no debe ser ejercitada de manera caprichosa o
arbitraria, por su titular, porque existe una normatividad a la que debe sujetar su
actuacion, y solamente en los casos de que esa observancia de la normatividad,

resulte procedente, entonces deducira la accidn penal ante la autoridad judicial.

2.4.1. Consignacién sin detenido, con pedimento de orden de aprehensién
2.4.1.1. Diferencia entre orden de aprehensién y orden de comparecencia

El Ministerio Publico puede ejercitar la accion penal sin detenido, que
constituye el tipo de consignacién mas frecuente porque como mas adelante
explicaremos, la consignacion con detenido solamente procedera en dos casos:
en los casos en que el indiciado esté privado de la libertad por orden del Ministerio
Publico, por tratarse de un caso de "flagrancia” o bien, siempre que esté frente a
un “caso urgente”. Estos conceptos se recogen en la ejecutoria que en seguida se
transcribe:

“ABUSO DE AUTORIDAD (POLICIAS). Ninguna policia esta facultada para
detener a persona alguna, sin ajustarse a los mandos contenidos en los articulos
14 y 16 de la Constitucion Federal. Conforme el ultimo precepto, no podra
liberarse ninguna orden de aprehensién o de detencidn, a no ser por la autoridad
judicial sin que proceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado
que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por
declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan
probable la responsabilidad en inculpado, hecha excepcién de los casos de

flagrante delito, y que cualquier persona puede aprehender al delincuente y a sus
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complices, y procedera a ponerlos sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata, y solamente en casos urgentes, siempre que no haya en el lugar
ninguna autoridad judicial y que se traten de delitos que se persiguan de oficio,
podra la autoridad administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad decretar
la detencion de un acusado, y debera ponerlo inmediatamente a disposicién de la
autoridad judicial. Tales preceptos constitutivos de la Ley Suprema del Pais,
deben normar la conducta de todos los policias, pues en su defecto, sus miembros
se hacen reos del delito de abuso de autoridad a que se refieren los articulos 213
y 214 fraccion IV del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales” 12 Sala
S.J.F., 62 Epoca, Vol. XLV, péag. 9.

Pues bien, siempre que se trate de una consignacién sin detenido, legalmente
el Ministerio Publico una vez practicada la averiguacion previa, debera hacer una
valoracion del material probatorio que recabd en dicho procedimiento penal, a la
luz de lo dispuesto por el articulo 16 constitucional, y determinar si estan
satisfechos los requisitos que, doctrinariamente se conocen como los
presupuestos generales de la acciéon penal, unico caso en el que estara

legitimado para consignar ante juez, en ejercicio de dicha accion.

2.41.2. Presupuestos Generales de la Accion Penal
Estos presupuestos cuya satisfaccion procurara el Ministerio Publico, son los
denominados:
1) La existencia de una denuncia o querella;
2) Que dicha denuncia o querella, se refieran a hechos que la ley sefiale como
delitos;
3) Que esos delitos tengan sefialada en la ley por lo menos pena privativa de
libertad;
4) Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y;

5) Que existan datos que hagan probable la responsabilidad del indiciado.”

22 |bidem. pp. 109 - 115
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Debemos hacer notar, que en cuanto a la denuncia o la querella, explicaremos
su definicion y caracteristicas en el numeral 2.1.2 del capitulo 2 de nuestro
capitulado, por lo tanto nos avocaremos a explicar los demas puntos de los

presupuestos generales de la accién penal.

“Al requerirse en la norma constitucional que el delito tenga sefalada en la ley
“‘por lo menos pena privativa de libertad”, lo que hace es reconocer que existen
penas mas graves y menos graves que aquélla, atienden a los bienes juridicos en

cada caso tutelados por la ley penal.

Este requisito del articulo 16 constitucional, se debe entender en el sentido de
que, para estar el Ministerio Publico en condiciones de ejercitar la accidén penal, en
solicitud de una orden de aprehension, el delito que se atribuya al inculpado
debera tener sefalada pena privativa de libertad, por lo menos. Habra que aclarar
que si el delito tuviese sefalada en la ley una pena alternativa, es decir prision o
multa, o bien una pena distinta de la privativa de libertad, eso no es obstaculo para
que el Ministerio Publico ejercitara la acciéon penal, solo que al consignar ante el
juez los hechos, solicitara en vez del libramiento de una orden de aprehension,
una orden de comparecencia, que por definicion no amerita la privacion de la
libertad del indiciado.

En otras palabras, la consignacion del Ministerio Publico con solicitud de orden
de aprehensién y la que realiza con peticion de orden de comparecencia, deben
reunir similares requisitos. La diferencia es que, respecto de la primera, el delito
materia de la consignacion debera tener sefalada en la ley, por lo menos, pena

»23

privativa de libertad y, en la otra, pena alternativa o diferente a la de prision.

A continuacién hablaremos del cuerpo del delito y la probable responsabilidad,

desarrollaremos cada uno de éstos.

2 idem. pp. 115y 116
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En multiples ocasiones, al estar en las aulas de esta hermosa Facultad de
Derecho, nuestros profesores nos han hablado del cuerpo del delito y de la
probable responsabilidad, que sin éstos el Ministerio Publico no puede estar en
actitud de ejercer la accién penal en contra del detenido o del presunto
responsable. Debemos afirmar que estos dos presupuestos generales de la accién
penal son la columna vertebral del proceso penal y por lo tanto debemos poner
especial atencion al estudiar éstas figuras juridicas.

“Comprobacion del cuerpo del delito: El cuerpo del delito no es ni el objeto,

instrumento, ni el efecto del delito.

Objeto del delito material: Es la persona o cosa sobre las que recae la
conducta tipica, antijuridica del delito. Como ejemplo, tenemos el robo- la cartera,

lesiones- la persona lesionada, estos son el objeto material del delito.

El objeto juridico: Es el objeto de la tutela penal, denominado bien juridico

tutelado, se nombra asi porque es lo que se propone proteger el derecho penal.

Instrumento del delito: Es todo aquello que sirve para cometer el delito. (El
arma de fuego con que se priva de la vida a alguien, el pufial con el que se lesiona
a algun ser humano, el desarmador para entrar a la casa y hurtar los bienes
muebles, una piedra con la que se dafia un bien inmueble inici6 y se ocasiona el

delito de dano a la propiedad, el documento falsificado etcétera.
El efecto del delito: Son las consecuencias que produce en la vida real,
producido en el hecho delictuoso. (Todo cambio que ocurra en el mundo material,

por culpa delito).”Nota 1

El cuerpo del delito lo encontramos definido en nuestros cédigos adjetivos

procesales, en los tres fueros, y estos lo definen asi:
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Articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales: Por cuerpo del
delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los

normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.

Articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal: El
cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el conjunto de los
elementos objetivos o externos que constituyen la material del hecho en la ley

sefale como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcidn de la conducta prevista
como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo
esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la comprobacion del

cuerpo delito.

“Articulo 454 del Codigo de Justicia Militar: Por cuerpo del delito se entiende el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad
del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso de

24

que la descripcidn tipica lo requiera.

Ahora, explicaremos cada elemento del cuerpo del delito, para dejar claro
estos requisitos que debe reunirlos el Ministerio Publico al ejercer la accidn penal,

esto en los tres fueros, federal, comun, y militar.

2% SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p. 122
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“El cuerpo del delito.

(Elementos)

Objetivos

a) Conducta

Activ a Omisiva

b) Objeto Material

c) Resultado y Nexo Causal

d) Caracteristicas de los Sujetos

Activa Pasiva

e) Medios de Comision

f) Circunstancias externas del hecho.

Tiempo Modo Ocacioén

Lugar
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El cuerpo del delito.

(Elementos)

Subjetivos

b) Elementos subjetivos del

a) Dolo injusto.
c)Culpa
Normativos
a) De valoracion juridica b) De valoracién cultural

109



En cuanto a los elementos objetivos, la conducta del nombre se manifiesta
de un hacer (conducta activa), o no hacer (conducta omisiva), o a través de un
hacer y dejar de hacer (Comision por omision). La conducta puede advertirse por

los sentidos.

El objeto material, es un elemento del cuerpo del delito y es un elemento
objetivo. En cuanto al nexo causal, hay que comprobarse éste, y el resultado
juridico de los delitos, (si la conducta no ocasioné el resultado, entonces no hay
nexo causal y por lo tanto no hay delito). El resultado material es la consecuencia

que exige el tipo penal y que debe ser producido por la conducta.

La conducta es un peculiar comportamiento del hombre que exige el tipo

penal, y que puede traducirse de un hacer o no hacer.

Caracteristicas de los sujetos, se exige en ciertos delitos, (Estupro.- Al que
tenga copula, con persona mayor de doce afios y menor de dieciocho afios, y
obtenga su consentimiento por medio de un tipo de engafo; Peculado.- se
impondra prisidn de seis meses a cuatro afios y de cincuenta a quinientos dias de

multa, al servidor publico que...).

Los medios de comision; ciertos delitos requieren que la conducta produzca el
resultado, pero por los medios que exige el tipo penal, (el delito de violacién

requiere, violencia fisica o moral).

Las circunstancias externas del hecho, la conducta debe llevarse a cabo en
cierto lugar, cierto modo, (ejemplo, que el robo se cometa en casa habitada), en
otros tipos penales, se requiere una circunstancia en hecho (ejemplo, el delito de

aborto; solamente en cualquier momento de la gravidez).

En cuanto a los elementos subjetivos; puede ser la diferencia entre el delito

o no delito. El dolo es la intencidn de cometer el delito; la culpa es la imprudencia
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por la que se comete el delito. El elemento subjetivo del injusto, hace referencia al
enfasis del dolo, (ejemplo, el que con la intencion de; el que sin intencion). El dolo
existe siempre que se quiere realizar la conducta y obtener el resultado. En la
culpa (imprudencia), todos tenemos un deber de cuidado, el deber de cuidado es
distinto en cada situacion, segun la circunstancia, cada caso, la persona de cada

quien, circunstancias especiales de cada situacion.

En cuanto a los elementos normativos, éstos aluden a cuestiones legales,
conocimientos legales. La valoracion juridica (el que expide un servidor publico o
fedatario publico, y que tenga relacién con sus funciones, o que realice el acto
mientras esta en funciones. La valoracion cultural, varia de lugar a lugar; es una

norma de cultura, lo que para unos es, para otros no.

Debemos hacer notar que el cuerpo del delito en materia federal y militar, sélo
se exige que se reunan los elementos objetivos y normativos para acreditar el
mencionado cuerpo del delito, la diferencia del fuero comun es que, para acreditar

aquél deben reunirse los elementos objetivos, subjetivos y normativos.

La probable responsabilidad del indiciado, ultimo requisito para reunir los
presupuestos generales de la accion penal, no es una exigencia, pero tampoco
quiere la ley algo menos que la probable responsabilidad, la ley no exige la
probable responsabilidad’Nota 2, de éste nos hablan nuestros cédigos procesales en
los siguientes articulos:

“Articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales tercer parrafo: la
probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los
medios probatorios existentes, se deduzca su participacidon en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado,

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

De manera similar, enuncia la probable responsabilidad el Cddigo de

Procedimientos Penales del Distrito Federal, que a la letra dice: articulo 122 cuarto
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parrafo: la probable responsabilidad del indiciado, se tendra por acreditada cuando
de los medios probatorios existentes se deduzca su obrar doloso o culposo en el
delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor a ninguna causa de

exclusion del delito.”

Nuestro Codigo de Justicia Militar, en su articulo 454, obsequia la definicion de
la probable responsabilidad, que a la letra expresa: “la probable responsabilidad
del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los elementos probatorios
existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comision dolosa o culposa
del mismo y no exista acredita a favor de aquél alguna causa de licitud o alguna

1”26

excluyente de responsabilidad.

“Cabe también hacer notar que los presupuestos generales de la accién a que
nos hemos referido, y que constituyen la condicion para que el Ministerio Publico
esté en actitud de ejercitar la accion penal, son los mismos que, en su momento,
debera constatar el juez que estan probados, para determinar si libra o no, la
orden de aprehensidén o de comparecencia, en su caso, que le solicite el Ministerio

Publico, o para resolver sobre la formal prisién o sujecion a proceso.

2.4.2. Consignacion con detenido. Flagrante delito y casos urgentes. La
cuasiflagrancia

La consignacion con detenido la realiza el Ministerio Publico siempre que
estén satisfechos los requisitos del articulo 16 constitucional que hemos
mencionado, se esta en presencia de flagrante delito (en los que incluiremos los
cometidos en cuasiflagrancia a la que haremos especial mencion, al igual que a la
que denominaremos flagrancia por equiparacion); o bien siempre que se trate de

caso urgente.

> EDICIONES FISCALES ISEF. Opus citatus. p. 39 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y p. 22 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
26 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p. 122
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El propio articulo 16 constitucional, reformado segun publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion de 8 de marzo de 1999, en sus parrafos cuarto y quinto,
se requiere a la flagrancia y al caso urgente, de la siguiente manera: “En los casos
del delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin
demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud a la

del Ministerio Publico”.

“Soélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley
y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante autoridad judicial por la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar

su detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder”.

En lo que concierne al parrafo cuarto transcrito, debe entenderse en el sentido
de que quien lleve acabo una detencion en flagrante delito, debera entregar al
indiciado a la primera autoridad que encuentre, sin importar que sea del Ejecutivo,
del Legislativo o del Judicial y sin importar, tampoco, que se trate de una autoridad

federal, estatal o municipal.

La jurisprudencia acota esta detencién en flagrancia asi: “DETENCION EN
FLAGRANTE DELITO. INTRACENDENCIA DE LA GRAVEDAD DEL HECHO
DELICTIVO. Cuando se surte la flagrancia, la detencion del inculpado no esta
condicionada a que el hecho delictuoso sea de los legalmente considerados como
graves, pues esta caracteristica sélo es atendible en los casos de urgencia en que
el Ministerio Publico goza de la facultad de ordenar, bajo su responsabilidad y
mediante escrito en el que funde y motive su determinacion, la detencion de una
persona, respecto de quien exista riesgo fundado de que se sustraiga a la accion
de la justicia y no pueda el Representante Social ocurrir ante un juez, por razén de
la hora, del lugar u otras circunstancias, a solicitar el libramiento de una orden de
aprehension.” 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito, amparo en Revision 29/95,

José Alfredo Gonzalez Cabrera, 15 de marzo de 1995.
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“FLAGRANCIA EN DELITOS PERMANENTES. COAUTORIA. Siempre que se
trate de la comision flagrante de los delitos permanentes como lo es, entre otros,
el ilicito contra la salud en la modalidad de posesidn, no es menester para
proceder a la detencion del infractor, segun el articulo 16 constitucional, tener
orden de aprehensién alguna ni oir previamente en juicio al acusado para
realizarla; en efecto, en los delitos permanentes, todos y cada uno de sus
momentos son de comisidon, circunstancia que, por lo consiguiente, involucra
permanentemente en su ejecucion a quienes enterados de la accion, la admiten
(adherencia), o a quienes por preordenacién la realizan, y, por tanto, deben
responder penalmente como coautores; todo lo cual justifica respecto a estos la
flagrancia y la innecesaria orden de detencion.” Directo 6845/82, Isaac Osorio
Rodriguez, 24 de agosto de 1983, 12 Sala, S.J.F., Epoca 72, vol. 175 180, parte 22,
pag. 65.

El caso urgente del parrafo quinto, en cambio, autoriza al Ministerio Publico,
cumplidos ciertos requisitos, a detener a una persona mientras practica la

investigacién preliminar correspondiente.

Las detenciones en flagrancia y por caso urgente, constituyen excepciones al
principio general, conforme al cual s6lo procede la privacion de la libertad de los
gobernados, en virtud de orden escrita de autoridad judicial, en la que se funde y
motive la causa legal del procedimiento, segun consigna en el parrafo primero del

invocado articulo 16 constitucional.

Este tema se relaciona con el de la temporalidad de la averiguacién previa, o
sea, con la determinacién del tiempo de que dispone el Ministerio Publico,

conforme a la ley, para instruirla.
Hemos visto que no existe problema en los casos de una averiguacion previa

sin detenido, que es el caso ordinario, pues al no afectarse la esfera juridica de

nadie, con el hecho de que el Ministerio Publico realice su funcion investigadora
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de los delitos, poco importa el tiempo que emplee en ello, y sélo debera cuidar, en
su caso, los problemas de prescripcion de la accién penal que pudieran

presentarse.

El problema surge en los casos en que la averiguacion se instruye con
detenido, que es precisamente en los casos de excepcidén a que nos referimos: en

el delito flagrante y en el caso urgente.

La interrogante acerca de cuanto tiempo debe durar la averiguacion previa, la
resuelve sin dudas, el parrafo séptimo del articulo 16 constitucional reformado.
Antes, la indefinicion de la doctrina y la jurisprudencia sobre el tema, obedecia la
carencia de normatividad expresa en tan delicadas cuestiones, que atafien a la
libertad del individuo y que estan intimamente vinculadas con el tema de los

derechos humanos.

La flagrancia no es definida por la norma constitucional, y tampoco es correcto
que lo hiciera, dice el doctor Garcia Ramirez, porque la Constitucién no es el lugar
para dar connotaciones terminologicas. Nuestros codigos procesales penales
(articulo 193 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, reformado el 8 de
febrero de 1999, articulo 267 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, reformado el 13 de mayo en 1996 y articulos 505 y 507 del
Cddigo de Justicia Militar) en cambio, estiman que existe delito flagrante en los
siguientes casos:

I. El inculpado es detenido en el momento de cometer el delito (flagrancia
propiamente dicha);

Il. Inmediatamente después de ejecutar el delito, el inculpado es perseguido
materialmente —y detenido- (cuasiflagrancia); y

[Il. El inculpado es sefialado como responsable por la victima, algun testigo
presencial de los hechos o quién hubiere participado con él en la comision del
delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito, o

bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
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participacion en el delito; siempre que se trate de un delito grave, asi calificado por
la ley; no haya transcurrido un plazo de 48 horas (72 en el orden comun) desde el
momento de la comision de los hechos delictivos; se haya iniciado la averiguacion
previa respectiva y no se hubiere interrumpido la persecucion del delito

(flagrancia por equiparacion).

En estos casos, el Ministerio Publico iniciara desde luego la averiguacion
previa y bajo su responsabilidad, segun proceda, decretara la retencion del
indiciado si estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merece
pena privativa de libertad, o bien, ordenara la libertad del detenido, en los casos

en que la sancion no sea privativa de libertad.

Por otra parte, habra caso urgente (articulos 194 del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, 268 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, 505 y 507 del Cddigo de Justicia Militar) y el Ministerio Publico
podra ordenar por escrito la detencién, bajo su responsabilidad, fundara y
expresara los indicios que acrediten:

a) Que el indiciado haya intervenido en la comisién de un delito catalogado
como grave.

b) Otro requisito para justificar la detencion por caso urgente, es que exista
riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la accion de la justicia, y
finalmente,

c) Que por la hora, lugar o cualquiera otra circunstancia, no pueda ocurrir el
Ministerio Publico a la autoridad judicial, para solicitar la orden de aprehension.

La violacién de esta disposicion hara penalmente responsable al Ministerio
Publico o funcionario que decrete indebidamente la detencion y el sujeto sera
puesto en libertad inmediata.

El parrafo séptimo del articulo 16 constitucional, de una vez por todas resuelve

el afiejo problema de la temporalidad de la averiguacion previa con detenido, al

que hicimos referencia poco antes. Ordena la norma constitucional que ningun

116



indiciado sera retenido por el Ministerio Publico, por mas de cuarenta y ocho
horas, plazo en el que debera ordenase su libertad o ponérsele a disposicion
del juez. La averiguacion previa con detenido, durara como maximo cuarenta y
ocho horas salvo el caso de que se trate delincuencia organizada, asi
establecida por la ley, pues en tal supuesto, podra prolongarse la detenciéon

y por ende la investigacion por otras cuarenta y ocho horas mas.

Para la determinacion del concepto, delincuencia organizada, en articulo 194
bis, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales remite a la ley federal contra la
delincuencia organizada. La ley distrital, en cambio (articulo 268 bis del Cddigo
Procedimientos Penales para el Distrito Federal) fija el concepto de delincuencia

[

organizada, asi: “...tres 0 mas personas que se organicen bajo las reglas de
disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines
predominantemente lucrativos, los delitos...” en las propias disposiciones legales

enlistan.

Sobra decir que si en ese tiempo no se integra la averiguacion previa, el
Ministerio Publico tendra que ordenar la libertad del detenido.

En ese caso, el 6érgano de la acusacion podra optar entre proseguir la
averiguacion previa, sin detenido y por tanto sin limitaciéon por cuanto al tiempo, o

bien solicitar el arraigo de indiciado.”™’

2.5. La accion penal en la persecucion
“El Ministerio Publico también dentro de la funcién persecutoria actua en los
procesos al ofrecer y desahogar pruebas con las conclusiones y con la

impugnacion de los recursos que procedan™

En esta fase de la accion penal, en su funcion persecutoria de delitos, el

Ministerio Publico, deja de ser autoridad, para pasar a ser parte en el proceso

* HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 116 - 126
8 BARRAGAN SALVATIERRA, CARLOS. DERECHO PROCESAL PENAL. 22 Edicion, Editorial MacGraw-Hill. México
Distrito Federal, 2002. p.286

117



penal, ahora aquél esta considerado como parte en el juzgado del Juez penal que
conozca de la causa; aqui, el Ministerio Publico tiene qué acreditar en si el cuerpo
del delito y la responsabilidad del procesado, a través de las distintas formas
probatorias que establecen nuestros cddigos procesales; pero también el
Representante Social, esta facultado para hacer valer las causas de exclusion del
delito (causas de exclusion de la responsabilidad penal) de oficio, de igual manera
el procesado aunado con su defensor aportara las pruebas que estimen
pertinentes a desvirtuar la existencia de los elementos constitutivos del cuerpo del
delito y la existencia de los elementos constitutivos de la probable responsabilidad.
Observemos esta fase de la accion penal con base en los distintos ordenamientos

legales en estudio, pero llevado de la mano con la doctrina mexicana.

“‘La doctrina sostiene que el proceso penal no se inicia con la
preinstruccién, sino al concluir ésta, con el dictado del auto de formal prision, de
sujecion a proceso o auto de libertad por falta de méritos. Otro argumento en
apoyo, se afirma que habida cuenta que el articulo 19 constitucional senala que
“todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto
de formal prision", ello implica que antes de la formal prision no hay proceso,
puesto que éste debe perseguirse por el delito o delitos que consigna el citado

auto.

Manuel Rivera Silva, en su conocida obra El Procedimiento Penal, condensa
este pensamiento doctrinario, al expresar que el legislador mexicano, quiso que el
proceso se iniciara al saber la certeza de la comision de un delito y datos que
permitieron hacer probable la responsabilidad de alguien, o sea, con el auto de
formal prisién. "No es otro el sentido de los articulos constitucionales que se
refieren a este punto, cuyo espiritu a tenido que ser forzado no por razones de

caracter juridico... sino practico".

El auto de radicacion o de inicio, es la primera resoluciéon que dicta el juez,

dentro ya del procedimiento penal de preinstruccion y después de que el Ministerio
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Publico ejercita ante su potestad, la accién penal. A partir de ahora, todos los
actos, inclusive dicho auto de inicio, seran presididos por la autoridad

jurisdiccional.

El auto de inicio (mal llamado por algunos, auto cabeza de proceso, como si la
sentencia fuera la cola del mismo) constituye una resolucion judicial que habra de
dictar el juez, en el orden comun, inmediatamente después de haber recibido la
consignacion (articulo 286 bis parrafo segundo del Cdodigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal). En materia federal, si la consignacion se hizo sin
detenido, dentro de los dos dias siguientes a la recepcion de la consignacion, a
menos que se trate de delito grave, pues entonces debera dictarlo de inmediato,
como también habra de hacerlo de inmediato, si la consignaciéon se hizo con
detenido (articulo 134 parrafo segundo del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales)™; expresamente el Cddigo de Justicia Militar no alude al término que
tiene el juez para radicar el asunto, simplemente expresa en su articulo 507 que si
la detencion se realizd en caso de flagrancia o caso urgente, el juez que reciba la
consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar
la libertad con las reservas de ley; esto hace suponer, que el juez debera radicar

inmediatamente la consignacion si fue efectuada con detenido.

“Los efectos del auto de radicacion son: desde luego, (en los tres fueros) inicia
el procedimiento penal de preinstruccion; fija la jurisdiccion del juez, que se
traduce en el poder deber, de que ante él se siga el proceso; vincula también a las
partes con el juez, para que de manera obligatoria, realicen ante él los actos
caracteristicos de acusacién y defensa y a partir de dicho auto, el Ministerio
Publico perdera su caracter de autoridad, para convertirse sélo en una parte
procesal.

Otros efectos del auto de radicacién, se produciran segun que la consignacion

se haya hecho con o sin detenido.

% HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 148 y 149
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2.5.1. Auto de radicacion con detenido

En la consignacion con detenido, el juez tendra que dictar de inmediato auto
de radicacion y el inculpado quedara a su disposicion, fundamentalmente para el
computo del término constitucional, desde el momento mismo en que el Ministerio
Publico lo interne en el reclusorio o centro de salud que corresponda, dejara
constancia de que quedd el detenido a disposicidon de la autoridad judicial, y
entregara copia de ella al encargado del reclusorio o centro de salud, quien

asentara el dia de recepcion.”™®

En materia militar, la consignacion que reciba el juez militar con detenido
debera iniciar con el auto incoacion del procedimiento, a peticion del Ministerio
Publico Militar, el cual debera contener:

I. “Lafechay hora en que se dicte;

II. La declaracion que haga el juez dando entrada a la consignacion;

III. La fijacién de la hora en que debera celebrarse la audiencia publica para
que el detenido, si lo hubiere, rinda su declaraciéon preparatoria;

IV. La expresién de las diligencias que deban practicarse a peticion de
Ministerio Publico, y

V. Los nombres del juez que dicte la determinacion y del secretario que

n31

autorice. De este auto se enviara copia al Supremo Tribunal Militar™".
(Articulo 551 del Cdodigo de Justicia Militar).

“El parrafo sexto del articulo 16 constitucional, ordena como acto crucial, que
al recibir la consignacion con detenido, el juez ratifique la detencion que ordend el
Ministerio Publico, si ésta fue realizada en flagrancia o caso urgente, conforme a la
ley; en caso contrario, debe decretar la libertad del detenido, con las reservas de
ley (articulos 134 parrafo quinto del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
268 bis tercer parrafo del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal y articulo 507 del Cédigo de Justicia Militar).

30 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp.150 y 151
31 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p.121
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Si la detencion que realizd el Ministerio Publico, excedid los plazos
establecidos en el articulo 16 constitucional, se presumira que el inculpado estuvo
incomunicado, y careceran por ello de validez, las declaraciones que haya emitido.
(Articulo 134 parrafo segundo del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, articulo 134 parrafo sexto del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y articulo 507 del Codigo de Justicia Militar, este articulo, alude a que la
prolongacion de la detencidn del inculpado sera sancionada en los términos de

este Cddigo).

2.5.2. Auto de radicacion sin detenido

Si se ejercitd la accion penal sin detenido, el juez ordenara o negara la
aprehension, reaprehension, comparecencia o cateos solicitados por el Ministerio
Publico, dentro de los diez dias contados a partir de la fecha de radicacién, dentro

de los cinco en el orden comun.”?

Nuestro Cdédigo de Justicia Militar no hace referencia al término para que el
Ministerio Publico solicite la orden de aprehension, retencion o prision preventiva,
s6lo nos indica qué, “fuera del caso de pena impuesta por sentencia irrevocable o
de correccion disciplinaria, la libertad de las personas solo puede ser restringida
con el caracter de aprehensién, detencidon o prisidon preventiva; pero es necesario
que tal restriccion se verifique en los términos de los articulos,16,18 y19 de la

»33

Constitucion Federal, (articulo 505 del Cédigo de Justicia Militar).

“Si se consignd por delito grave, asi calificado por la ley, resolvera sobre la
aprehension y cateos solicitados por el Ministerio Publico, dentro de las
veinticuatro horas contadas también a partir de la radicacion. (Articulo 142 parrafo
tercero del Codigo Federal de Procedimientos Penales, articulo 286 bis del Cédigo

n34

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal™”, el Codigo de Justicia Militar

no indica término para que el juez militar obsequie una orden de aprehension, sélo

32 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p. 151
33 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p.131
3* HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p. 151
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indica qué, “son competentes para librar érdenes de aprehension, los jueces y el
Supremo Tribunal Militar en su caso y para que puedan hacerlo se requiere:

I. Que el Ministerio Publico la haya solicitado; y

Il. Que se reunan los requisitos sefialados en el articulo 16 de la Constitucion

Federal.

Toda orden de aprehension se notificara al Ministerio Publico Militar. (Articulo
508 del Cddigo de Justicia Militar)™*®

Hemos sefalado que el juez penal (en los tres fueros) para que libre una orden
de aprehension, debe satisfacer los requisitos de Nuestra Carta Magna,
especificamente los enunciados en su articulo 16, ahora explicaremos cuales son

€so0s requisitos.

2.5.2.1. Requisitos constitucionales para obsequiar la orden de aprehension,
en las consignaciones sin detenido
“Hemos visto con anterioridad, que el articulo 16 constitucional, regula lo que
la doctrina denomina presupuestos generales de la accidn penal, y que se traduce
en los términos que debera satisfacer el Ministerio Publico, para estar en actitud
legal de ejercitar la accidén penal:
a) La existencia de una denuncia o querella;
b) Que esa denuncia o querella, se refieran a hechos sefalados en la ley
como delitos;
c) Que la pena con la que se sancionen, sea por lo menos la privativa de
libertad,;
d) Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito; y
e) Que existan datos que acrediten la probable responsabilidad del indiciado.

Pues bien, estos son los mismos requisitos que habra de satisfacer el juez,

para el dictado de la orden de aprehension.”®

3 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p.132
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2.5.2.2. Ejecucion de la orden de aprehension

“‘Una vez que el organo jurisdiccional confirmo la satisfaccion de todos los
requisitos examinados, estara en condiciones de obsequiar la orden de
aprehension o comparecencia que le solicitd el Ministerio Publico, resolucién que
debera contener una relacién sucinta de los hechos que la motiven y la
clasificacion provisional que se haga de los hechos delictuosos, y se transcribira
inmediatamente al Ministerio Publico para que éste ordene su ejecucion a la

policia judicial bajo su autoridad y mando.

El efecto de la reforma constitucional en 1993, es la obligacion para la
autoridad que ejecute la orden aprehensoria, de poner al inculpado a disposicion
del juez sin dilacion alguna y bajo su mas estricta responsabilidad (articulo 16
constitucional parrafo tercero) e informara a éste acerca de la fecha, hora y lugar
en que se efectud y dara a conocer al aprehendido el derecho que tiene para
designar defensor (Articulo 197 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,

y
articulo 509 del Cédigo de Justicia Militar que a la letra enuncia: “los encargados

Articulo 272 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,™’

de ejecutar las 6rdenes de aprehension, cuidaran de cumplir su encargo, evitaran
toda violencia y el uso innecesario de la fuerza; pondran a disposicién el detenido

a la autoridad judicial que ordend su aprehensién.

Los directores de las prisiones no podran recibir ninguna persona sin que
exista constancia de que ya fue puesta a disposicion del juez, salvo en el caso de
reaprehension.”® En caso de que el militar no se localice con la orden de
aprehension, la policia ministerial militar informara a través del Ministerio Publico
Militar que no se ha localizado al indiciado, el juez emitira un auto procesal en que
dictara la suspension del procedimiento hasta en tanto no se localice el presunto

responsable.

3% HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p.152
37 fdem. pp.161 y 162
3% SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p.132
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“La puesta del detenido a disposicion del juez en la prision preventiva o centro

de salud, su caso, implica el inicio del llamado término constitucional.

2.5.3. Declaracion preparatoria. Emplazamiento

Una vez que el inculpado es puesto a disposicion del juez, sea porque el
Ministerio Publico hizo la consignacion con detenido, o bien porque hay
consignacion sin detenido, fue liberada oportunamente la orden de aprehension y
su cumplimenté por la policia ministerial, empieza a computarse el término
constitucional de setenta y dos horas, en las que el juez tendra que realizar una
serie de actos procesales, este término constitucional se podra ampliar a ciento

cuarenta y cuatro horas.

El articulo 19 Constitucional, fija en setenta y dos horas el término maximo de
una detencion ante autoridad judicial, sin justificarla con un auto de formal prision,

1]

pero también sefala que “... la prolongacion de la detencién en perjuicio del
inculpado sera sancionada por la ley penal", ello implica que si puede prolongarse

en beneficio del inculpado.

Por esa razdn, los articulos 161 del Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales y 297 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
autorizan la duplicacién del término constitucional de setenta y dos horas, si se
cumplen estas condiciones:

a) Que lo solicite el inculpado o su defensor;

b) Que la peticién se formule en la declaracion preparatoria (o dentro de las
tres horas siguientes, sélo en el Codigo Federal de Procedimientos Penales); y

c) Que la ampliacién del término tenga como finalidad aportar o desahogar

pruebas para que el juez resuelva su situacion juridica.”

En materia militar, ocurre de manera similar, pero con una variante muy

importante para la determinacion de la ampliacidon del término constitucional.

3 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p. 162 - 164
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El Cddigo de la materia establece que “ninguna detenciéon ante autoridad
judicial podra exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal
prisidon que llene los siguientes requisitos:

|. La fecha y hora exacta en que se pronuncie;

Il. Los nombres del juez tiene en la determinacion y del secretario que
autorice;

lll. La expresion del delito imputado al indiciado por el Ministerio Publico, asi
como el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion;

IV. Que se haya tomado al indiciado su declaracion preparatoria con las
formalidades legales;

V. El delito o delitos por los que debera seguirse el proceso;

VI. Todos los datos que contenga la averiguacion que hagan probable la
responsabilidad del indiciado;

VI. Todos los actos que acrediten el cuerpo del delito;

VII. Que el delito imputado motive la imposicién por lo menos pena privativa de
libertad;

VIIl. Que no esté justificada, a favor del iniciado, la existencia de alguna
circunstancia excluyente: y

IX. Que no se haya extinguido la accién penal.

El plazo antes sefialado se podra prorrogar por un término igual a solicitud que
haga el indiciado, por si o por conducto de su defensor, al rendir su declaracién
preparatoria, o dentro de las tres horas siguientes, siempre que dicha ampliacién
sea con la finalidad de aportar y desahogar pruebas para que el juez resuelva su
situacion juridica, siempre que las mismas no hayan sido aportadas y

9940

desahogadas durante la averiguacion previa.

Como podemos observar para que el juez militar conceda la duplicidad del

término constitucional, a diferencia de los otros cdodigos forales, el Cédigo de

% SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. pp. 133 y 134
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Justicia Militar establece la condicion al juez militar que ha lugar a autorizar dicha
duplicidad si el defensor o el inculpado no ofrecen pruebas distintas de las
entregadas en la averiguacion previa; pensamos que es muy enérgica ésta
disposicion, ya que si el Ministerio Publico Militar no “valoré” correctamente las
pruebas durante la fase investigatoria y por ende consigndé al detenido
indebidamente, y si el defensor considera que con sus pruebas debid no ejercerse
accioén penal, estamos ante una violacion al procedimiento y por lo tanto debe
proceder el amparo indirecto en contra de la resolucion del juez militar de no
admitir las pruebas que se ofrecieron durante la averiguacion previa, y mas aun, si
se llegare a decretar el auto de formal prision, el juez de amparo debe decretar
nula la resolucién del juez y restituir la libertad al detenido con reservas de ley, ya
gue se ha violado la garantia constitucional en el que “al inculpado se le recibiran

”

los testigos y demas pruebas que ofrezca...” consagrada en el articulo 20

Constitucional apartado A.

“‘La duplicacion del término no podra solicitarla el Ministerio Publico ni
decretarla el juez de oficio y de otorgarla al inculpado, se notificara al Director del

reclusorio preventivo, para los efectos del articulo 19 Constitucional.

Dentro de las primeras 48 horas, contadas a partir de la puesta a disposicion
del inculpado, el juez debera hacerle saber en audiencia publica, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el
hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rendira en este acto

su declaracion preparatoria. (Articulo 20 Constitucional fraccion tercera).™’

En cambio, el juez castrense, “tomara declaracion preparatoria al detenido,
dentro de las veinticuatro horas siguientes a la en que hubiese sido puesto a su

disposicion.

*I HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p.164

126



El juez militar tendra la obligacion de hacer saber al inculpado, en este acto:

|. El nombre de su acusador, el de los testigos que declaren en su contra, la
naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible
que se le atribuye y pueda contestar el cargo;

Il. La garantia para su libertad bajo cauciéon en su caso, cuyo monto y forma
debera ser asequible;

lll. El derecho que tiene a una defensa adecuada por si, por abogado, o por
persona de su confianza. Si no quiere o no puede nombrar defensor después de
haber sido requerido, el juez le designara un defensor de oficio;

IV. El derecho de que su defensor comparezca en todos los actos del proceso,
quien tendra la obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera; de revocar su
nombramiento y hacer otro en cualquier estado del proceso; y que si nombrare a
varios defensores, debera designar a aquél con quien deben entenderse las
diligencias, y

V. Que no podra ser obligado a declarar y que si desea declarar podra hacerlo
asistido de su defensor, en forma oral o escrita o dictar sus declaraciones (Articulo
491 y 492 del Cddigo de Justicia Militar).”*

“Esta diligencia (de la declaracion preparatoria), teatro natural del derecho de
audiencia del inculpado, es quizas una de las que la Constitucion y la ley adjetiva
revisten de mayores formalidades, ya que es la primera ocasion en que el
detenido tendra contacto con el juez que habra de decidir su suerte, y ello ocurrira
en una audiencia publica y en un local al que podra tener acceso cualquier
persona que lo desee, hecha excepcion de los testigos que deberan examinarse

con relacion a los hechos que se investigan.

Comienza la declaracion preparatoria con las generalidades del inculpado,
incluidos los apodos si los tuviere, el grupo étnico que pertenezca, en su caso, se
le designara un intérprete, preferentemente de su misma etnia; a continuacion, se

le hara saber el derecho que tiene a una defensa adecuada, por si, por abogado o

2 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p. 129
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por persona de su confianza; a que su defensor comparezca en todos los actos

del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera.

Si no quiere o no puede nombrar defensor después de haber sido requerido
para hacerlo, el juez le designara un defensor de oficio. Acto continuo, si no
disfruta de él, se le dara a conocer el derecho que tiene para solicitar y obtener su
libertad provisional bajo caucion y se le hara saber el nombre de su acusador y de
quienes declaren en su contra, se le pondra en conocimiento del contenido de la
denuncia, acusacion o querella, asi como el delito que se le atribuye, lo que
equivale a hacerlo saber de la naturaleza y causa de la acusacion, se le facilitaran
todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el expediente.

Hecho lo anterior, le haran saber las garantias que le otorga el articulo 20
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constitucional y se le interrogara acerca de si es su deseo declarar.

En el fuero marcial, como hemos visto ocurre de manera similar la toma de la
declaracion preparatoria, sélo que debido a las funciones y naturaleza del servicio,
tendra algunas variantes y sera interrogado asi:

l. “Por su nombre, apellido, apodo, edad, profesion u oficio antes de entrar al
ejército, nacionalidad, domicilio y residencia, posicidon militar, servicio o0 comision
que tenia en la fecha en que se cometi6 el delito y lugar donde desempefiaba uno
y otra;

Il. Si ha pasado sus revistas de administracién y ha hecho el servicio de su
clase; cuando monto su primera guardia; si ha recibido su pre y vestuario con
igualdad a sus compafieros y cuales eran las clases u oficiales por quienes estaba
al mando cuando se cometié el delito.

Si se tratare de oficiales, se omitiran las preguntas indicadas en esta fraccion.

Ill. Si ha estado preso o procesado alguna vez, y por qué causa, ante qué

tribunal, qué sentencia recayo y si cumplio la pena que se le impuso.

* HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p.164 y 165
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IV. Si conoce el instrumento con que fue cometido el delito o cualesquiera otros
objetos que con aquél tengan relacién, se le mostraran unos y otros, si fuere
posible; y

V. Todos los demas hechos y pormenores que puedan, a juicio del juez,
conducir a la averiguacion de la verdad o descubrir los antecedentes y causas que
motivaron el delito e introdujeron su perpetracion (articulo 494 del Cddigo de
Justicia Militar)"*

“‘La declaracion preparatoria puede formularse de distintas formas, puede
rendirla en todo caso asesorado por su defensor, por escrito u oralmente y, dictar
directamente, o bien hacer el relato respectivo para que el funcionario que presida
la audiencia, haga la redaccion correspondiente, con la mayor exactitud posible,
en el concepto de que si fueren varios inculpados por los mismos hechos, se les
tomara por separado, en una sola audiencia, se cuidara que no comuniquen entre

si ni por interpdsita persona.

Tanto la defensa como el Ministerio Publico, podran interrogar al inculpado, el
juez podra ordenar que los interrogatorios se hagan por su conducto, siempre que
lo estime necesario, y desechara las preguntas que a su juicio sean capciosas o

inconducentes.

El juez podra interrogarlo sobre su participaciéon en los hechos imputados y
mediante peticion del inculpado, se practicaran los careos con los testigos que
hayan declarado en su contra y estuvieren en el lugar del juicio, para que pueda
formularles las interrogantes conducentes a su defensa, por si o por conducto de
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su defensor, mismo derecho que se concedera al Ministerio Publico.

* SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p. 130
* HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p.166 y 167
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2.5.3.1. Resoluciones sobre la situacion juridica del imputado dentro del
término constitucional

‘Esta fase de la accion penal que analizamos, denominada preinstruccion,
puede concluir con el dictado, dentro del término constitucional, con cualquiera de
estas tres resoluciones: auto de libertad por falta de elementos para procesar (en
el fuero castrense se denomina auto de libertad por falta de méritos articulo 519
del Cddigo de Justicia Militar), auto de formal prision o auto de sujecion a proceso.

2.5.3.2. Auto de libertad por falta de elementos para procesar. Efectos
Conforme dispone el articulo 19 Constitucional, la detencion ante autoridad
judicial no puede prolongarse mas alla de setenta y dos horas, sin un auto de
formal prision que la justifique, este auto debera dictarse, siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la existencia de los elementos
constitutivos del cuerpo del delito que se impute al detenido y existan también
datos que satisfagan la existencia de los elementos constitutivos de la probable

responsabilidad de éste.

Por eso, ante la indemostracion de cualquiera de estos datos, lo que procede
es que el juez ponga en libertad por falta de elementos al inculpado, sin perjuicio
de que por pruebas posteriores se actue nuevamente en su contra; en estos
casos, no procedera el sobreseimiento hasta que prescriba la accion penal
(articulos 167 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, 302 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 519 y 520 del Cddigo de Justicia
Militar), ademas de que el juez, por imperativo del articulo 303 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal™ y “521 del Cddigo de Justicia
Militar, debera mencionar en su resolucion las omisiones en que hayan incurrido el
Ministerio Publico o la policia, cuando la ausencia de prueba de los elementos del
cuerpo del delito o de la probable responsabilidad, sean debidas a ellas, para que

se exijan las responsabilidades del caso.™’

“© jdem. p. 167
47 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. p.135
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2.5.3.3. Autos de formal procesamiento

“En cambio, siempre que de lo actuado encuentre el juez que estan satisfechos
los requisitos que establece el articulo 19 constitucional, debera dictar auto de
formal procesamiento, que puede revestir la forma de un auto de formal prision o

bien de auto de sujecion a proceso.

2.5.3.3.1. Auto de formal prisién

Acerca de los importantisimos conceptos de “cuerpo del delito”; “probable
responsabilidad”, exigidos por la citada norma constitucional, para decretar auto
de formal prision o de sujecion a proceso, nos remitimos a lo expresado sobre
ellos en el apartado que habla sobre requisitos constitucionales para obsequiar la

orden de aprehension.

Conforme a la disposicion reformada el articulo 19 Constitucional hace mejor
uso del lenguaje, al establecer, que la detencidn ante autoridad judicial es la que
constituye el objeto de la regulacion constitucional, que se diferencian de otro tipo

de detenciones, como las que ocurren en flagrancia o caso urgente.

El articulo 161 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, ordena que
dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que inculpado quede
a disposicion del juez, se dictara auto de formal prisién, si se cumplen los
siguientes requisitos:

I. Que se haya tomado declaracion preparatoria al inculpado, o conste que
haya rehusado hacerlo;

Il. Que esté comprobado el cuerpo de delito que tenga sefialada pena privativa
de libertad;

lll. Que esté demostrada la probable responsabilidad; y

IV. Que no esté comprobada, en favor del inculpado, alguna eximente de

responsabilidad o causa extintiva de la accion penal.
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El articulo 297 del Cdédigo de Procedimientos Penales Para el Distrito Federal
exige iguales requisitos que el articulo anterior, sélo agrega que la resolucion
respectiva debera contener los nombres y firmas del juez y del secretario que la
autorice, aunque alude que no debera estar probada alguna causa de licitud en
favor del inculpado, sin mencionar, como lo hace el Cddigo Federal, las otras
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excluyentes de responsabilidad ni las causas que extinguen la accion penal.

Nuestro Codigo de Justicia Militar, no marca requisitos tan especiales como los
dos codigos anteriores, como ya lo vimos, este cédigo sélo autoriza restringir la
libertad a persona alguna, siempre que se cumplan los requisitos de los articulos
16, 18 Y 19 de la Constitucion Federal (articulo 505 del cédigo citado).

“El actual texto constitucional, estatuye que la formal prision debera decretarse
"siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acredite los
elementos del cuerpo del delito que se imputan al detenido...” conviene precisar
que el dictado del auto de formal prision no sélo procede en los casos en que el
inculpado se encuentre materialmente detenido, sino también sera imperativo su
dictado, reunidos los requisitos del articulo 19 que se comenta, también en los
casos en que se encuentre en libertad provisional bajo caucion, sin caucién o bajo

protesta.

El auto de formal prisidn, entre otros, produce los efectos de terminar la
preinstruccién, y dar inicio a la instruccion; sefala el delito o delitos por los que ha
de seguirse el proceso; ordena la identificacion dactiloantropométrica (ficha) del
procesado; suspende las prerrogativas del ciudadano a que aluden los articulos 35
con relacion al 31 fraccion Il de la Constitucion del Pais; establece el tipo de
procesamiento que habra de seguirse (ordinario o sumario); en ocasiones

suspende el pago de salarios (en caso de militares); etc.

* HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. p 169 y 170
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2.5.3.3.2. Auto de sujecién a proceso

El auto de sujecidn a proceso, es otra de las resoluciones con las que puede
concluir la preinstruccion y para su dictado, deben satisfacerse los mismos
requisitos que para el dictado de un auto de formal prisién, solamente que el delito
por el que se decrete, debe tener sefialada en la ley pena alternativa o distinta a la

de prisidn. (Esto en los tres fueros)

2.5.3.4. Elementos de los autos de formal procesamiento

Como corolario, diremos que de acuerdo con el articulo 19 del Pacto Federal,
es menester para el dictado de un auto de formal prision o de sujecién a proceso,
que el juez tenga por acreditados la existencia de los elementos constitutivos del
cuerpo del delito, correspondiente al presunto delito que se impute al inculpado y
la existencia de los elementos constitutivos de la probable responsabilidad del

inculpado.

La diferencia entre estos autos, deriva de la pena que corresponda al delito
atribuido: si es privativa de libertad, procedera la formal prision; si es alternativa o

diferente a la de prisién, procedera el auto de sujecién a proceso.”

Todo esto, es lo que antecede, pero llevados de la mano, a la etapa de la
acciéon penal en la persecucion, (o también denominada etapa de la instruccion),

que a continuacion estudiaremos, en el ambito de las tres jurisdicciones.

“Instruir, en el sentido en que se emplea procesalmente, quiere decir ilustrar al
juez, ensefiarle con sujecién a las reglas procesales, las pruebas, con base en las

que habra de realizarse el juzgamiento del inculpado.

El articulo 1° fraccién Il del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales,
sefala que la instruccion es el procedimiento penal que abarca las diligencias

practicadas ante y por los tribunales, con el fin de averiguar y probar la existencia

“* jdem. pp. 170 - 172
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del delito, las circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiares del

inculpado, asi como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste.

Podemos afirmar con base en esa disposicion legal, que la instruccion es el
momento procesal indicado para que las partes e inclusive el juez, aporten al
proceso todas las pruebas que estimen conducentes, para dar contestacién a las
interrogantes que surgen del conflicto de intereses que busca solucion en la
sentencia. Esas pruebas habran de despejar las incognitas que pueden resumirse

en el qué, quién, cédmo, cuando, dénde y por qué.

En la instruccion, las partes ofreceran las pruebas, se admitiran por el érgano
jurisdiccional y se procedera a su desahogo en el proceso, esto puede realizarse
en un tiempo breve o uno mayor, segun se tramite el juicio de manera sumaria u

ordinaria.

Al tratar concretamente del juicio sumario y del ordinario, aludiremos al tiempo
que autoriza la ley hacer el ofrecimiento del material probatorio que habra de

aportarse al juicio.

2.5.4. Admision de pruebas
Acto diferente al del ofrecimiento de pruebas, es el acto de su aceptacion que
corresponde propiamente en la ley procesal penal, con el unico limite de que no

sean contrarias a derecho.

2.5.4.1. Desahogo de pruebas

Respecto al desahogo de las pruebas, deben recibirse en el curso de la
instruccion del juicio si se tramita ordinariamente o bien en la audiencia principal,
si el enjuiciamiento es sumario. El articulo 17 Constitucional, sefiala como una
garantia individual, el derecho de todo ciudadano a que se le administre justicia

por tribunales que deberan estar expeditos para impartirla gratuitamente, en los
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términos y plazos que fijen las leyes, y emitir sus resoluciones de manera pronta,

completa e imparcial.

Esta reconocida constitucionalmente la garantia de pronto proceso (articulo 20
fraccion VIII Constitucional) e impide la prolongacion innecesaria del proceso,
establece que si el delito materia del proceso tiene sefialada en la ley una pena
maxima que no exceda de dos anos de prision, éste debera hacerse en un término
inferior a cuatro meses. Para el caso de que la pena el delito exceda de dos afnos,
en procesamiento se hara en un término maximo que no rebasara un afno, salvo

que el procesado solicite mayor plazo para su defensa.”®

A continuacién explicaremos los juicios sumario y ordinario tanto en el fuero
federal como en el fuero comun, pero ademas explicaremos el procedimiento que
se lleva a cabo en los juzgados militares, estos con variantes respecto de
aquéllos, ya que expondremos el procedimiento ante el juez militar, el juicio ante
Consejo de Guerra Ordinario Permanente y el juicio ante el Consejo de Guerra
Extraordinario, cada uno con ciertas peculiaridades que describiremos en su

momento.

2.5.5. Juicio sumario federal y su tramite

“En orden federal, la tramitacion del juicio sumario procede en tres casos uno
de ellos, el primero, posee una gestion sumarisima (articulos 152 y 307 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales):

1) Este primer caso (sumarisimo) procede de manera oficiosa, es decir, sin
que lo pidan las partes, siempre que la pena del delito por el que se decreté la
formal prisién, no exceda de dos anos, sea o no alternativa o se trate de

pena distinta a la prisién.

En esta hipdtesis, se procurara cerrar la instruccion dentro de quince dias y a

continuacioén se citara a una audiencia, la que se iniciara con la presentacion que

% jdem. pp. 175 - 177
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haga el Ministerio Publico con sus conclusiones, mismas que se pondran a la vista

del acusado y su defensor para que las contesten.

Si las conclusiones del Ministerio Publico fueren acusatorias, en la propia
audiencia podran interrogar al inculpado sobre los hechos del juicio: el Juez, el
Ministerio Publico y la Defensa. También podran repetirse en la audiencia, las
diligencias de prueba practicadas en la instruccion, si ello fuere necesario y
posible a juicio del Juez, antes de la citacion para la audiencia. De igual manera,
se dara lectura a las constancias que sefialen las partes, se oiran sus alegatos y
finalmente, en la propia audiencia se pronunciara la sentencia o bien dentro de los

cinco dias siguientes.

2) El segundo caso en que se tramita sumariamente un proceso federal, se
presenta si la pena que corresponde al delito por el que se decreté la formal
prisién, exceda de dos anos de prisidn sea o no alternativa. También en este
caso se decretara la sumariedad de oficio, y se procurara cerrar la instrucciéon

dentro del plazo de treinta dias.

Sin embargo, sera necesario, ademas, que el caso se encuentre en alguna
de estas circunstancias:

a) Que se trate de delito flagrante;

b) Que exista confesion judicial o bien que la ministerial esté ratificada ante el
juez; o,

c) Que el término medio aritmético de la pena correspondiente al delito por el
que se decretod la formal prision, no rebase los cinco afios de prisidn o si excede,

sea alternativa.

3) El ultimo caso de sumariedad federal,- que también contempla la legislacién
del Distrito Federal, segun veremos- se da a solicitud de las partes, sea cual fuere
la pena del delito materia de la formal prision, a condicion de que se cumplan

estas condiciones (articulos 152 Codigo Federal de Procedimientos Penales):
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a) Que al notificarse de la formal prision o dentro de los tres dias siguientes, se
allanen a esa resolucién, es decir, que expresamente manifiesten su conformidad
con ella;

b) Que senalen no tener mas pruebas que ofrecer, salvo las referentes a la
individualizacion de la pena o medida de seguridad; y

c) Que el juez no estime necesaria la practica de otras diligencias.

En este caso, el juez citara a la audiencia que se celebrara de acuerdo con lo
establecido para el tratamiento sumario sefialado mas arriba, en el inciso 1).

Debe decirse que en cualquier caso de tramitacion sumaria, el inculpado podra
optar por la ordinaria con solo solicitarlo dentro de los tres dias siguientes a la

notificacion que se le haga de la sumariedad.

2.5.6. Juicio sumario en el orden comun y su tramitaciéon

En el orden comun, con mayor claridad queda establecida oficiosamente la
tramitacién sumaria, de acuerdo con el articulo 305 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, debera abrirse:

1) Cuando el juicio sea de la competencia de los juzgados de paz;

2) Que se trate de flagrante delito,

3) Siempre que exista confesidén ministerial o judicial; o,

4) Que se trate de delito no grave.

Igual que en materia federal, dentro de los tres dias siguientes a la notificacion
correspondiente, en la que se incluira la informacién de este derecho, puede
revocarse la apertura del procedimiento sumario a solicitud del inculpado y
sequirse el juicio ordinario, pero a diferencia del orden federal, también podra pedir
que se abra la sumariedad el defensor, con ratificacion en este caso, el inculpado.

El tramite sumario en materia comun, de conformidad con los articulos 307 y

siguientes del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es el

siguiente:
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Notificada la formal prision o la sujecion a proceso, se daran tres dias
comunes a las partes para ofrecer pruebas, que se recibiran en una audiencia

denominada audiencia principal.

Si al recibirse las pruebas, aparecieren de ellas nuevos elementos probatorios,
el juez podra sefalar otro plazo de tres dias para aportarlas y fijara otra audiencia
dentro de los cinco dias siguientes, para su recepcion. La denominada audiencia
principal se realizard dentro de los cinco dias siguientes al auto que resuelva
sobre la admision de las pruebas, auto en el que, ademas, se fijara la fecha de la

mencionada diligencia.

La audiencia, que se desarrollara en un solo dia, ininterrumpidamente (salvo
que tenga que suspenderse para el desahogo de pruebas, o por otras causas que
lo ameriten a criterio del juez) principiara por la recepcién de las pruebas, y hecho,
las partes deberan formular verbalmente sus conclusiones, cuyos puntos
esenciales se haran constar en el acta relativa y ahi mismo podra dictarse la

sentencia, o acaso, tres dias después.

Esto significa que idealmente, un proceso sumario puede concluirse por
sentencia, a lo sumo en un plazo de quince dias, contados a partir de que se
ponga al detenido a disposicion de la autoridad judicial. Las diferencias que
encontramos en el juicio sumario federal y el distrital, pueden resumirse asi:

a) En tanto que en el orden federal se regula un procedimiento sumarisimo,
como hemos visto, ello no ocurre en el orden comun,

b) En materia federal, para el seguimiento de juicio sumario se hace referencia
al término medio aritmético de la pena aplicable al delito materia del proceso, lo
que no acontece en materia comun;

c) En lo federal requiérase para la sumariedad, que la confesion ministerial sea
ratificada ante autoridad jurisdiccional, requerimiento que no contempla el Cdodigo
Distrital;
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d) En tanto el Cédigo Federal de Procedimientos Penales autoriza sélo al
procesado para solicitar la revocacion de la sumariedad para optar por el juicio
sumario, esta facultad se extiende, en el Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal al defensor, si ratifica la peticion respectiva el inculpado;

e) El Cédigo Federal de Procedimientos Penales es omiso en cuanto al
sefalamiento del término para el ofrecimiento de pruebas en juicio sumario, pues
el articulo 152, incisos a) y b), solamente alude a los parametros dentro de los que
habra de cerrarse la instruccion. Por su parte, en el orden comun, decretado el
procedimiento sumario, el juez, abrird un término de tres dias para el ofrecimiento
y cinco para el desahogo de pruebas, podra otorgarse otros tres dias para ofrecer
nuevos elementos y otros cinco para desahogar éstos;

f) El codigo adjetivo federal, sefiala expresamente que al decretarse cerrada la
instruccioén, se citara a la audiencia de derecho, la que se celebrara dentro de los
diez dias siguientes y se iniciara ésta, con la formulacion de conclusiones por
parte del Ministerio Publico, para que a continuacion las conteste la defensa. El del
Distrito Federal, no alude expresamente al cierre de instruccion, puesto que
establece que desahogadas las pruebas en la audiencia principal, las partes
formularan verbalmente sus conclusiones;

g) En el proceso sumario federal, la sentencia puede dictarse en la audiencia
de derecho o dentro de los cinco dias siguientes, en tanto que en el distrital, podra
emitirla el juez al terminar la audiencia principal o dentro de los tres dias

siguientes.

2.5.7. Tramitacion del proceso ordinario federal

El juicio ordinario se establece en la ley para la tramitacion de los asuntos mas
graves y complicados que por ello, requieren de mayores tiempos en el
enjuiciamiento, con el propdsito fundamental de no coartar al inculpado el derecho
de defensa.

Los juicios que se tramitaran en la via ordinaria, por exclusion, seran aquellos
qgue no tengan senalada en la ley una gestion sumaria. En el orden federal, esta

sera la forma de enjuiciamiento ordinario:
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Segun mencionamos, un mes antes de que venzan los plazos maximos que
para la tramitacion de la instruccion sefiala expresamente el articulo 147, parrafo
segundo del Codigo Federal de Procedimientos Penales (diez meses o tres
meses, segun el caso) el juez debera ordenar que se haga una relacion de las
diligencias pendientes, y también debera oficiar al superior jerarquico para pedirle,

en su caso, que resuelva los recursos pendientes.

Con lo anterior, dara parte a las partes por diez dias, para que manifiesten lo
que a su derecho convenga. Transcurrido el anterior plazo, o si el juez considera
agotada la instruccidn, lo hara saber a las partes y les concedera diez dias
comunes, para que promuevan las pruebas que estimen pertinentes, y que
pueden desahogarse dentro de los quince dias siguientes, al en que se notifique el

auto que recaiga a la solicitud de la prueba.

Durante ese término, el juez podra ordenar también la recepcion de las
pruebas que considere necesarias para mejor proveer, € incluso podra ampliar

para su desahogo, hasta por diez dias mas.

Se declarara cerrada la instruccién siempre que se hubiesen corrido los plazos

anteriores o las partes hubieran renunciado a ellos.

2.5.8. Juicio ordinario en el orden comun

Al notificarse el auto de formal prision, se concederan a las partes quince dias
comunes para que promuevan las pruebas que estimen pertinentes que contaran
a partir del siguiente a la notificacion de aquel auto, las que se recibiran dentro de
los quince dias posteriores, en la inteligencia de que el juez podra, en ese término,
ordenar la practica de las diligencias que estime necesarias para el
esclarecimiento de la verdad y, en su caso, para la imposicion de la pena (articulo
314 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal). Si al

desahogar las pruebas, aparecieren nuevos elementos probatorios, el juez podra
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senalar otro plazo de tres dias para aportarlas y cinco mas, a continuacion, para

desahogarlas.

Ahora bien, si el juez estima agotada la instruccién, dictara auto en ése sentido
y se notificara a las partes. Oficiosamente podra el juez ordenar el desahogo de
las pruebas que estime necesarias para mejor proveer, o bien ampliar el plazo de
su desahogo hasta por cinco dias mas. Corridos o renunciados por las partes los
plazos anteriores, 0 si no se hubiere promovido prueba, el juez declarara cerrada
la instruccién, pondra los autos a la vista de las partes para formular conclusiones,
ordenara posteriormente la celebraciéon de la audiencia de vista y finalmente,
pronunciara sentencia definitiva (articulo 315 del Cddigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal).”™’

2.5.9. Tramitacion de los juicios ante juez militar, consejo de guerra
ordinario y consejo de guerra extraordinario
2.5.9.1. Juicio ante Juez militar

Primeramente hablaremos del proceso ante juez militar, debemos destacar
que para que el juez militar instruya y dicte sentencia, la competencia de éste, es

que la pena tenga un término medio de un afio de prisibn como maximo.

“La instruccion ante juez militar se practicara a la brevedad posible, a fin de
que el procesado sea juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena no exceda de dos afios de prisién y antes de un afio si la pena excediere de

ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.

Si el juez creyere que esta concluida la instruccion, ordenara que se ponga la
causa a la vista de las partes, sucesivamente, por el término de tres dias para que
promuevan las diligencias que a su derecho convengan, y que puedan practicarse
dentro de quince dias. El defensor tendra derecho, antes de fenecidos los plazos

anteriores, y si el creyere que con las pruebas que ha ofrecido y desahogado, son

% idem. pp. 178 - 174
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bastantes para demostrar la inocencia del procesado, pedird por escrito al juez
militar que dicte sentencia interlocutoria en el sentido de que libere a su defenso

por desvanecimiento de datos.

Transcurrido o renunciado los plazos a que se refiere el parrafo anterior, o si
no se hubiere promovido prueba, el juez declarara cerrada la instruccion vy
mandara poner la causa a la vista del Ministerio Publico y de la defensa,
sucesivamente para que en el término improrrogable de cinco dias para cada uno,
formulen sus conclusiones. Si el expediente excediere de cien hojas, por cada

cuarenta de exceso o fraccion, se aumentara un dia mas al término sefalado.

Si las conclusiones del Ministerio Publico fueren acusatorias y el delito de la
competencia del juez, fenecido el plazo para que la defensa presente las suyas, se
citara a una audiencia dentro del tercer dia, la que se verificara concurran o no las

partes. Estas podran alegar en audiencia lo que a su derecho convenga.

La citacion para la audiencia produce efectos de citacién para sentencia y el

juez fallara dentro de los ocho dias siguientes.

2.5.9.2. Juicio ante consejo de guerra ordinario

Si de las conclusiones del Ministerio Publico apareciere que la causa es de la
competencia de un Consejo de Guerra, (para que un Consejo de Guerra pueda
conocer de algun asunto, debemos decir, que el término medio de la pena que
establece el Cddigo de Justicia Militar debe de exceder de un aflo como minimo;
debemos aclarar que en estos casos el juez militar s6lo va a instruir el proceso
pero no dictara sentencia hasta que vote y decida el Consejo de Guerra) el juez lo
comunicara al comandante de la guarnicidn de su adscripcidén, para que cite a
juicio por medio de la orden general de la plaza, y expresara los nombres del

Presidente y vocales que deberan formarlo, el juez, agente y acusados.
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El comandante de la guarnicién comunicara al juez la fecha de celebracion del
juicio ante el Consejo, a efecto de que notifique a las partes y le enviara un
ejemplar de la convocatoria para que sea agregado a los autos.

La citacion para la audiencia ante un Consejo de Guerra Ordinario, debera
hacerse, en un término que nunca debera ser menos de tres dias, ni mayor de
diez. En la guarnicion de la plaza de México, Distrito Federal, los Consejos de
Guerra conoceran de todas las causas de su competencia, por riguroso turno,

para lo cual se llevara un libro de registro en dicha oficina.

Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la en que se hubiere hecho la
notificacion del auto por el que sefale dia para la reunidon del Consejo, el
Ministerio Publico y el acusado o su defensor podran exhibir la lista de los testigos,
que por su parte crean conveniente presentar, a fin de que, ademas de aquellos

que hubieran declarado en el proceso, sean examinados ante el mismo Consejo.

La lista que el acusado presente podra contener todos los testigos que le
convenga presentar, no sélo sobre los hechos, porque se le juzgue, sino también

acerca de su honradez, moralidad y buenos antecedentes.

Al dictarse el auto por el que se senale dia para la reunién del Consejo, se
mandara citar a los testigos y peritos que hubieren sido examinados en el proceso,
siempre que se encuentren a una distancia tal, que, sin que se perjudique el
servicio, sea posible obtener su asistencia a ese acto, en el dia designado para

que éste verifique.

El dia y hora designados para el juicio, el Presidente del Consejo, propietario o
suplente, llamara por lista a todos los que deben componerlo. Si falta alguno de
los vocales propietarios, el Consejo quedara definitivamente integrado con el
suplente o suplentes a quienes designe el presidente de ese tribunal, y se

observaran las disposiciones del articulo 14 del Codigo de Justicia Militar.
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Si no se hubiere reunido el numero de vocales propietarios y suplentes
necesarios para instalar el Consejo, pasado un cuarto de hora se disolvera la
reunion, y el que hubiere funcionado como presidente, dara cuenta al comandante
de la guarnicion respectivo, a fin de que sefale nuevo dia para la vista, e
impondra de plano las correcciones disciplinarias que considere justas a los
faltistas siempre que fueren de menor rango, en caso contrario, a hacer referencia
a esto en el parte, a efecto de que esas correcciones sean impuestas por la
autoridad competente. Si los que no hubieren estado presentes al pasarse la lista
concurrieren antes de que se haya disuelto la reunidn, ésta se llevara adelante, en
la forma prevenida anteriormente, pero aquéllos seran amonestados por quien

corresponda, si no justificaren la causa de su demora.

El juez, su secretario, el representante del Ministerio Publico y el defensor, a
quienes corresponda intervenir en el juicio de que se trata, deberan siempre
concurrir a éste; y respecto de la falta de asistencia de cualquiera de ellos, se
observara por el Supremo Tribunal y el Procurador General lo dispuesto en el

parrafo anterior.

El acusado debe comparecer ante el Consejo; si se rehusare hacerlo, el juez le
intimara, en nombre de la ley, que cumpla con ese deber y hara constar en el
proceso esa intimacion y la respuesta del acusado. Si el reo se niega a
comparecer, el presidente del Consejo podra ordenar que sea conducido por la
fuerza o que dandose lectura a la razén en que conste su resistencia, se lleven
adelante los debates. Si el reo justificare estar impedido para concurrir a la
audiencia por causa de enfermedad, el presidente, en vista de las circunstancias,
resolvera desde luego, si se suspende el juicio hasta que cese ése impedimento, o

si continua con sélo la asistencia del defensor.
El defensor también esta obligado a concurrir al juicio; si no lo hiciere y fuere

de oficio, sera castigado disciplinariamente, por el jefe del Cuerpo y se hara saber

su falta al reo, si hubiere comparecido, para que nombre otro u otros defensores; a
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este efecto se le mostrara por el Presidente, una lista de los defensores de oficio y
de los oficiales francos, que hubieren asistido a la audiencia, y otra de las demas
personas que estuvieren presentes y en aptitud para desempefiar la defensa.
Si bajo cualquier pretexto, el procesado se rehusare a nombrar nuevo defensor, o
nombrare a alguno que no estuviere presente, o si lo esta, tenga impedimento
legal para encargarse de la defensa, y si no esta obligado a aceptarla, no la
acepte, el mismo presidente designara como defensora cualquiera de los de oficio
o concurrentes que deban ocupar ese puesto, o que, teniendo aptitud para ello se
preste hacerlo voluntariamente. Si el reo, ni su defensor hubieren comparecido, se
hara igual designacion, sin perjuicio de que se imponga al segundo el castigo
disciplinario en que haya incurrido, ni de su responsabilidad para con el primero,
tanto en este caso, como en el anterior. Lo mismo se observara si el defensor se
presenta después de abierta la audiencia, y entonces podra ocupar su puesto, sin

que por este motivo se altere el curso de aquella.

Una vez que estan presentes el juez, su secretario, el representante del
Ministerio Publico y todos los miembros del Consejo, el Presidente de éste
declarara instalado el tribunal y abierta la sesion publica. Acto continuo ordenara al
secretario del Consejo, que dé lectura al articulo siguiente (articulo 640 del Codigo
de Justicia Militar) y al articulo 785 del mismo ordenamiento (que a la letra dice: La
excusa de los vocales de un Consejo de Guerra Extraordinario, se propondra en el
momento de que éste se instale y se calificara desde luego, por el presidente del
mismo. La excusa de éste ultimo la calificara el jefe que haya convocado el
consejo. Si la excusa fuere admitida, inmediatamente se practicara el sorteo para
sustituir al impedido o impedidos.), y preguntara a los vocales si tienen alguna
causa de aquellas que proponer, conforme a lo establecido en esos articulos; en
caso de respuesta afirmativa, procedera con lo establecido en el articulo 785 y
otro tanto hara si la excusa fuere propuesta en el curso de la audiencia, en virtud
de causa conocida con motivo de la lectura del proceso o de lo expuesto durante

la etapa de los debates.
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Si alguno de los miembros del Consejo no se excusare y apareciere en el acto
o posteriormente, que hubiere debido hacerlo, o si se excusare sin motivo legitimo
o alegue alguno que resultare falso, sera castigado disciplinariamente o sometido
a juicio, segun la gravedad del caso. Las partes estan facultadas para revelar
estos actos y pedir que consten en el acta para hacer valer sus derechos en su

oportunidad.

Admitido el impedimento de los que se hubieren excusado y substituidos
éstos, con arreglo a la ley, se observara con los designados para ese efecto, lo

previsto en el articulo 785 del citado ordenamiento militar.

Instalado el Consejo, la defensa o el Ministerio Publico pueden impugnar la
composicion del tribunal, por haberse infringido los preceptos legales que la
determinan. Oido el parecer de la parte contraria a la que haga la impugnacion, el
Consejo resolvera de plano y sin recurso alguno sobre el incidente. Si se
declarase que aquél no ha sido bien integrado, el presidente suspendera la
audiencia y el juez dara cuenta con lo ocurrido para los efectos de la debida
integracion o nueva convocatoria, al comandante de la guarnicién, para que éste
proceda conforme a sus facultades; si la resolucion fuere contraria, el que se
considere agraviado tendra el derecho de que todo lo ocurrido se haga constar en

el acta, a fin de poderlo alegar en su oportunidad.

Si no hubo objecion alguna en cuanto a la formacién del Consejo, o resuelta
en sentido negativo la que se hubiere formulado, el presidente pasara lista de los
peritos y testigos que debieron haber sido citados conforme a lo establecido en el
Cddigo de Justicia Militar. Si no hubieren concurrido todos, y cualquiera de las
partes, por creer indispensable de los que faltaren, pidiere, expresara los motivos
en que se funde, para que se difiera la audiencia, el Consejo resolvera sin recurso

alguno si es 0 no accederse a ésa peticion.
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En el primer caso se disolvera la reunion y se dara parte al comandante de la
guarnicion que la hubiere convocado a fin de que sefale nuevo dia y hora en que
haya de efectuarse, sin perjuicio de que se imponga a los faltistas el castigo a que
hubiere lugar, por quien corresponda, y de que sean a cargo de éstos, todos los
gastos que se originen en virtud de la nueva comparecencia de las demas
personas que, sin pertenecer al orden judicial militar, estén obligadas a asistir a la
audiencia. Sin la presencia del Ministerio Publico o el defensor, no podra
celebrarse el juicio, que debera suspenderse y daran los avisos a que se ha hecho
mérito y se comunicara la falta del Representante Social al Procurador, a fin de

que obre segun sus facultades.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no obsta para que el presidente, hallandose
el testigo o perito en el lugar del juicio, pueda ordenar que sea conducido a la
audiencia por la fuerza publica. Sélo por una vez se podra diferir el juicio a falta de
un testigo o perito. En consecuencia, si las partes o el Consejo temieren
fundadamente que falten a la segunda citacion, podra decretarse que se les
amplie su declaracién en los términos que desee la parte que hubiere considerado
necesaria su presencia en el juicio y antes del dia nuevamente sehalado para

éste.

Si antes de cerrarse los debates se presentare el testigo o perito que haya
faltado, se le permitira exponer verbalmente sus excusas, y en vista de ellas, se

confirmara o levantara el castigo que se le hubiere impuesto.

Si todos los testigos o peritos citados, estuvieren presentes o se hubiese
declarado que a pesar de la falta de alguno o algunos de ellos, es de celebrarse la
audiencia, el presidente preguntara al acusado su nombre y apellido, su edad,
estado civil, profesién, domicilio y lugar de su nacimiento. Estas mismas preguntas
se dirigiran por separado, a cada uno de los acusados, si fueren varios, conforme
al orden que estableciere el mismo funcionario, para que cada uno, también

separadamente, sea sometido al examen; en seguida, y de la propia manera, los
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exhortara a producirse con verdad, les hara ver las ventajas que de esto podran
resultarles; les advertira que tienen el derecho de decir todo lo que crean
conveniente para su defensa, pero deberan guardar el respeto debido alaley y a
las autoridades, y los interrogara sobre los hechos que motivaren su presencia

ante el consejo.

A continuacién el secretario del juez dara lectura a las constancias procesales
que justifiquen el cuerpo del delito; a las conclusiones del Ministerio Publico y por

la defensa; por ultimo, al decreto en que se haya mandado reunir al consejo.

Las partes podran pedir y el presidente ordenar que se dé lectura a
cualesquiera otras constancias del proceso, inmediatamente, o ya en el curso de
los debates; pero nunca durante el interrogatorio, ni mientras se esté dando

lectura a otras constancias, o si la otra parta hace uso de la palabra.

Terminada la lectura a que se refiere el parrafo anterior, se procedera al
examen de los testigos y peritos que hubieren declarado en el proceso y de los
testigos comprendidos en las listas que las partes hubieren presentado. Los
testigos de cargo seran examinados antes que los de descargo, y todos los que
hubieren declarado en el proceso, antes que los comprendidos en las

mencionadas listas.

El Presidente del Consejo de Guerra estara investido de un poder discrecional
para la direccion de los debates, en virtud del cual durante la audiencia y en todo
lo que la ley no prohiba expresamente, tendra la facultad de hacer cuanto estimare
oportuno para el esclarecimiento de los hechos; la ley deja a su honor y a su
conciencia el empleo de los medios que puedan servir para favorecer la

manifestacion de la verdad.

Para los efectos anteriormente expuestos, el Presidente del Consejo, desde el

dia en que éste hubiere sido convocado, podra ocurrir al juzgado respectivo, para
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imponerse de los procesos en que deba intervenir, sin perjuicio de poder

encomendar la direccion de la audiencia, en todo o en parte al juez.

Los peritos seran examinados en la misma forma que los testigos; pero si el
presidente lo estimare oportuno, podra ordenar que asistan a la audiencia o a
parte de ella, o que declaren en presencia unos de otros. Los documentos y
objetos que puedan servir de piezas de conviccion y de descargo, seran
presentadas al acusado, a los testigos y peritos, a medida que sean examinados,
se haran por medio del Presidente las preguntas que fueren necesarias acerca de
tales documentos u objetos, pero se dara previamente lectura a los primeros por el

secretario.

Las partes podran dirigir a cualquiera de los testigos o peritos, inmediatamente
después de que hubieren sido interrogados por el presidente, y por medio de éste,
o directamente, con su permiso, las preguntas y observaciones que consideren
oportunas. Podran, ademas, exponer al Consejo cuanto creyeren util acerca de la
imparcialidad y buena fama del testigo o perito, o de la veracidad que deba

atribuirse a su dicho, sin valerse para ello de palabras injuriosas u ofensivas.

Los vocales del Consejo podran por si mismos, pero deberan pedir la palabra
al Presidente por medio de él, interrogar a los testigos, peritos o acusados, les
haran cuantas preguntas crean conducentes para ilustrar su opinidén; pero

cuidaran de no dar a entender cual pueda ser ésta.

Los testigos no podran interpelarse entre si. Los careos que resulten entre
éstos, se practicara si el presidente lo considera necesario o a solicitud de las
partes. Si lo solicitan los acusados seran careados con quienes depongan en su

contra.

Después de que todos los testigos hayan declarado, el Presidente podra, por

si, a solicitud de las partes o de los vocales del consejo, mandar que algunos de
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ellos se retiren de la audiencia y que los designados para quedarse sean oidos de

nuevo, ya sea en presencia unos de otros, ya separadamente.

Si el examen de un testigo o perito en el curso de la audiencia apareciere
motivo suficiente para sospechar que declara con falsedad, el Presidente ordenara
que le lean, en lo que fueren conducentes, las disposiciones del libro segundo del
Caddigo de Justicia Militar y del codigo penal del orden comun, relativas a falsedad
en declaraciones judiciales; en seguida preguntara a la persona en cuestion, si
insiste en lo que acabare de declarar. En caso afirmativo, a pedimento del
Ministerio Publico sera detenido desde luego, y se extendera por el juez, un acta
en las que consten las preguntas que a aquél se hubieren dirigido, sus respuestas
y los motivos que lo hayan hecho sospechoso de falso testimonio. Esta acta y el

detenido, se turnaran a la autoridad correspondiente.

No se hara la consignacion de que habla el parrafo anterior, si el testigo o
perito retractare espontaneamente su declaracion ante de que se cierren los
debates, pues en este caso, solo se le hara un apercibimiento; pero si faltare a la

verdad al retractar sus declaraciones, si se hara aquélla.

Concluido el examen de peritos y testigos, el Ministerio Publico formulara su
acusacion, de acuerdo con sus conclusiones. Por regla general, las conclusiones
del representante del Ministerio Publico, al formular su pedimento estaran basadas
en las que se hubiesen presentado, pero podra, no obstante, retirarlas,
modificarlas o alegar otras diversas de ellas, pero sélo cuando exista alguna causa
supereminente, siempre y cuando no sea otro delito o delitos sefialados en el auto
de formal prisidn y expondra con especialidad antes de hacer uso de la palabra
para pronunciar su requisitoria, las razones en que se funde para proceder de ésa

manera.

Queda absolutamente prohibido al Ministerio Publico injuriar de cualquier

manera al acusado o dirigir denuestos a la defensa, al hacer uso de la palabra.
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En seguida se oira a la defensa; ésta podra exponer cuanto crea favorable a
sus intereses, se basara, para la apreciacion legal de los hechos imputados al
acusado, en lo que sobre ese particular se hubiere expuesto en sus conclusiones,
las que podra modificar en los casos que a su juicio hayan cambiado en virtud de
las diligencias practicadas en la audiencia, las condiciones de culpabilidad del
acusado o cuando la defensa esté representada por persona diversa de la que
formuld dichas conclusiones. La franquicia a que se refiere esta ultima parte, sélo
podra usarse antes de que el Ministerio Publico tome la palabra para fundar su
acusacion; pero si este funcionario hubiere modificado sus conclusiones, podra

hacerlo el defensor en seguida que aquél haga saber el cambio.

Después de que las partes hubieren concluido de hablar, el Presidente del
Consejo preguntara al acusado, si quiere hacer uso de la palabra, en caso de
contestacion afirmativa, se le concedera. El acusado, en tales casos, no tiene mas
limitacion que el respeto a la ley y a las autoridades, debera también abstenerse

de injuriar a cualquier persona.

A continuacién, el presidente declarara cerrados los debates, y el juez
formulara un interrogatorio conforme a las siguientes reglas:

|. Las preguntas se referiran a los hechos que hayan motivado el proceso, y de
ningin modo a otros distintos de ellos; se basara en las conclusiones del
Ministerio Publico y de la defensa, y en las constancias procesales;

II. Si en las conclusiones formuladas por las partes se encontrare algunas
contradictorias, el juez lo declarara asi y si no obstante esa declaracion, la parte
que las haya formulado no retirare ambas o alguna de ellas, para que tal
contradiccion desaparezca, ninguna de las contradicciones se incluira en el
cuestionario;

lll. Los hechos alegados en las conclusiones del Ministerio Publico o de la
defensa, que no constituyan una circunstancia excluyente o calificativa, de las
determinadas por la ley, o que no contenga todos los elementos exigidos por ella

para que una de esas circunstancias exista, no seran incluidas en el interrogatorio;
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IV. Cuando las conclusiones del Ministerio Publico y de la defensa sean
contradictorias entre si, se pondran en el interrogatorio las anotaciones necesarias
para que el Consejo no incurra a su vez en contradiccion;

V. Cuando los hechos contenidos en las conclusiones del Ministerio Publico o
de la defensa sean complejos, se dividirdn en el interrogatorio en cuantas
preguntas sean necesarias, para que cada una contenga un solo hecho;

VI. No se incluiran en el interrogatorio preguntas sobre la edad o sexo del
acusado, victima o el ofendido ni sobre si estan debidamente comprobados los
elementos que integran el tipo penal, ni acerca de cualquier otro tramite o
constancias propio exclusivamente del procedimiento, ni sobre circunstancia que

puedan motivar la atenuacion o agravacion de la penalidad.

Los hechos a que se refiere esta fraccion, los estimara el juez en su sentencia
con sujecion a las reglas de la prueba legal, siempre que hayan sido materia de
las conclusiones de las partes, con excepcion de las causas de atenuacion que si

puede apreciar aunque no se hayan alegado;

VII. La primera pregunta del interrogatorio se formulara en estos términos: "El
acusado N.N. es culpable de: (aqui se asentara el hecho material que constituya el
delito de que se trate)" y si para que el delito se determine se requiere la
concurrencia de hechos o elementos diversos, se repetirda esa pregunta tantas
veces como fuere necesario para hacer referencia separadamente a cada uno de
ellos;

VIIl. En seguida se pondran las preguntas relativas a las circunstancias
constitutivas, excluyentes y calificativas, en el orden en que quedan mencionadas.
Si para que una de esas circunstancias quede constituida se requiere la
concurrencia de diversos hechos o elementos, se observara lo mismo que para
ese caso se ha establecido antes, en cuanto a la primera pregunta;

IX. En el caso de tener que incluirse alguna circunstancia excluyente en el
interrogatorio, la primera pregunta de él se formulara en estos términos: "¢ El

acusado N.N., es autor de tal hecho?" En tal caso la contestacion afirmativa a esa
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pregunta equivaldra a la declaracion de culpabilidad, cuando se vote
negativamente la excluyente o todas las excluyentes alegadas;
X. Delante de cada una de las preguntas relativas a las circunstancias que

hayan ocurrido en la comision del delito, se pondra la palabra: "hecho material,”

"constitutiva," "excluyente," "calificativa," segun la calidad de la circunstancia

contenida en la pregunta.

Por cada acusado, si hubiere varios, se formara distinto interrogatorio
conforme a las reglas establecidas en los parrafos anteriores. Otro tanto se hara
por cada delito de los atribuidos a un mismo acusado, cuando los hechos en que

aquellos se hagan consistir sean diversos entre si.

El Ministerio Publico y la defensa podran combatir la redaccion del
interrogatorio. El juez resolvera si la modifica o no, y en caso negativo, el que
hubiere pedido la modificacién tendra derecho a que de este incidente se ponga
constancia pormenorizada en el acta, a fin de quedar en aptitud de hacerlo valer

oportunamente.

Si el presidente o alguno o algunos de los vocales, no estuvieren conformes
con el interrogado sobre el que haya de recaer la votaciéon o con alguna o alguna
de las preguntas contenidas en él, el juez resolvera si debe modificarse; y si la
resolucion fuere afirmativa, el mismo juez hara la modificacion de acuerdo con las
objeciones, y se dara lectura al nuevo interrogatorio. Las partes, en este caso,

podran también ejercitar los derechos consignados ante este precepto.

Formulado y leido el interrogatorio por el juez, y hechas las modificaciones a
que el parrafo que antecede se refiere, 0 mandada tomar razén en el acto, de este
incidente, el Presidente del Consejo, estando todos los concurrentes en pie y la
escolta terciando las armas, tomara a los vocales la siguiente protesta:

"¢ Protestais, bajo vuestra palabra de honor, resolver las cuestiones que se os

van a someter, conforme a las leyes de la materia, sin tener en cuenta la suerte

153



que pueda caber al procesado, mirando solo por la conservacion de la disciplina y

por el prestigio del Ejército Nacional?"

Cuando los vocales hubieren dado su respuesta afirmativa, el Presidente
protestara a su vez, y dira: protesto bajo mi palabra de honor resolver las
cuestiones que se me van a someter, y los demas contenidos después de esta

palabra en la férmula anterior.

Acto continuo, el presidente suspendera la sesion publica, y entrara con los
demas miembros del consejo en sesidn secreta, en la que se tendran a la vista el
proceso, los documentos y objetos que hayan servido de piezas de conviccion.
Desde ese momento, los miembros del consejo no podran comunicarse sino con
el juez, pero en presencia de las partes, cuando creyeren conveniente llamarlo
para consultarle acerca de algun punto de derecho, o relativo a la redaccién del
interrogatorio, ni separarse de la sala de deliberaciones antes de que se pronuncie

la resolucion que deba dar término a la audiencia.

El Consejo, una vez constituido en sesion secreta, procedera a la deliberacion
y votacidon del interrogatorio, se sujetara para ello a lo dispuesto en los parrafos
anteriores. El Presidente leera a los vocales las preguntas contenidas en el
interrogatorio sobre el que hayan de votar, las sometera a su deliberacion y
procedera a recoger los votos acerca de cada una de ellas en el orden en que
estuvieren formuladas, comenzara por el vocal que deba desempefar las
funciones de secretario del consejo y concluira con el suyo, procurara seguir un

orden jerarquico de menor a superior grado.

Al votarse cada una de las preguntas se asentara el resultado al pie de ellas, y
se expresara claramente si se votd por unanimidad o por mayoria de cuantos
votos. Los interrogatorios seran cubiertos al final de ellos con una sola firma de

cada uno de los vocales; pero aquel de éstos que vote en contra de la mayoria,
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hara constar en antefirma su voto al calce de la pregunta o preguntas en que se

hubiere apartado de esa mayoria.

Ninguno de los miembros del consejo podra abstenerse de votar. Las
decisiones de éste seran las que reunan en su favor la unanimidad o mayoria de

votos.

Si el acusado fuere declarado inculpable de un delito, en la votacion, bien por
haberse votado negativamente la pregunta o preguntas relativas al hecho o
hechos constitutivos de ese delito, o bien por haberse votado en sentido afirmativo
todas o alguna de las circunstancias excluyentes, no se procedera a recoger la
votacion acerca de las demas del mismo interrogatorio; y si recogiere, se tendran

por no escritas las respuestas.

Concluida la votacion de los interrogatorios, pasara el juez con su secretario, a
la sala de las deliberaciones a pronunciar la sentencia que corresponda sobre
todos los delitos declarados por el Consejo; cuya sentencia sélo contendra la parte
resolutiva. Dentro de los cinco dias siguientes al de la audiencia, el juez engrosara

la sentencia.

La resolucién del consejo sera leida integra y publicamente en el salon de la
audiencia, por el juez, y deberan estar presentes tocos los miembros del Consejo,

los concurrentes en pie, y la escolta presentando las armas.

Si se hubiese hecho la declaracion de inculpabilidad, el juez dispondra que se
ponga desde luego en libertad al acusado, si no debiere quedar detenido por otra
causa. lgualmente se pondra en libertad al reo a quien se dé por compurgado. La
lectura de la resolucién en el saléon de la audiencia, surtira los efectos de
notificacion en forma, en cuanto a las partes que hubieren estado presentes en el

juicio ante el Consejo, aunque no lo estén en ese momento. En el mismo acto, se
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le hara saber al acusado el derecho que tiene para nombrar defensor en segunda

instancia.

A los que no hubieren concurrido a la audiencia, se les notificara la resolucion

por el juzgado, dentro de veinticuatro horas.

2.5.9.3. Juicio ante consejo de guerra extraordinario

(Articulo 73 Del Cbédigo de Justicia Militar). Los Consejos de Guerra
Extraordinarios; son competentes para juzgar en campafa, y dentro del territorio
ocupado por las fuerzas que tuviere bajo su mando el comandante investido de la
facultad de convocarlos, a los responsables de delitos que tengan sefialada pena

de muerte.

Son competentes para convocar Consejo de Guerra Extraordinarios:

I. Los comandantes de la guarnicion;

Il. El jefe de un ejército, cuerpo de ejército o comandante en jefe de fuerzas
navales, y los de las divisiones, brigadas, secciones o buques que operen

aisladamente.

Los Consejos de Guerra Extraordinarios en los buques de la Armada, son
competentes para conocer, en tiempo de paz y solo si la unidad naval se halle
fuera de aguas territoriales, de los delitos castigados con pena de muerte,
cometidos, también a bordo, por cualquier militar.(Articulo 74 del Codigo de

Justicia Militar)

Para determinar en los casos expresados en los parrafos que anteceden, la
competencia del consejo extraordinario, se necesita, ademas que concurran las
siguientes circunstancias:

I. Que el acusado haya sido aprehendido en flagrante delito. Se considerara
delito flagrante el que se estuviere cometiendo o se acabare de cometer cuando el

delincuente sea sorprendido. Se entendera sorprendido en el acto de ejecutar el
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delito, no soélo el criminal que sea aprehendido en el momento de estarlo
cometiendo, sino aun el que fuere detenido al acabar de cometerlo o después,
durante la inmediata persecucion, mientras no se ponga fuera de alcance de los
que lo persigan;

[I. Que la no inmediata represion del delito, implique, a juicio del jefe militar
facultado para convocar el Consejo, un peligro grave para la conservacion o
existencia de una fuerza o para el éxito de sus operaciones militares, o afecte la
seguridad en las fortalezas y plazas sitiadas o bloqueadas, perjudique su defensa
o tienda a alterar en ellas en el orden publico. (Articulo 75 del Cddigo de Justicia
Militar)

Siempre que en concepto de las autoridades facultadas para convocar,
conforme al articulo 73 del Cddigo de Justicia Militar se cometiere un delito de la
competencia de un Consejo de Guerra Extraordinario, dicha autoridad, expresara
asi, y consignara a los presuntos responsables con el pedimento del Ministerio
Publico, citara a los individuos que deban desempefar las funciones de juez, y
secretario de éste, hara las insaculaciones necesarias para integrar el consejo y
sefalara la reunion de éste, en un término que no podra ser menor de veinticuatro

horas ni mayor de cuarenta y ocho.

Hechas las insaculaciones, el jefe militar expedira las credenciales de los que
hubieren resultado designados para formar parte del consejo, nombrara a quien
deba desempenar el cargo de presidente. La composicion y reunion del Consejo

se hara saber por la orden general de la plaza.

El juez, sin pérdida de tiempo, hara saber dicha orden al presunto
responsable, lo requerira para que nombre defensor, y le advertira que en caso de
que no lo haga, se le nombrara uno de oficio, le tomara su declaracién indagatoria,
practicard sumariamente las diligencias que fuere posible efectuar antes de la
reunion del consejo, para la comprobacion del cuerpo del delito y la presunta

responsabilidad, motivando auto de formal prisidn en su caso; citara desde luego,
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a los testigos y peritos que en concepto deban concurrir a la audiencia. Las partes
podran entregar al juez la lista de los testigos que por su parte crean conveniente
presentar en la audiencia, a fin de que ademas de aquellos que hubieren sido

citados por dicho juez, sean examinados ante el Consejo.

El auto de formal prision dictado conforme al parrafo anterior no es apelable. El
juez entregara el proceso al Presidente del Consejo con la lista de los testigos y

peritos a quienes hubiere citado.

Reunido el Consejo, el Presidente pasara lista nominal de los individuos que
deben componerlo y el secretario dara lectura a las disposiciones del Codigo de
Justicia Militar relativas a los delitos de la competencia de Consejos de Guerra
Extraordinarios y la manera de juzgar a los responsables de ellos. Una vez que el
Presidente declare instalado el Consejo practicara sumariamente todo lo que fuere
aplicable de lo prevenido, en cuanto al examen del acusado o acusados, testigos y
peritos, lectura de constancias procesales y debates, ante un Consejo de Guerra

Ordinario.

La audiencia sélo se suspendera en el caso de excusa de alguno de los
miembros del Consejo, que sera calificada en los términos del articulo 785 del
Cddigo de Justicia Militar o si el mismo Consejo considere indispensable la
declaracion de algun testigo que no estuviere presente u otra prueba que no
pueda ser recibida en el acto; en el concepto de que en cualquiera de esos casos,
la suspension no excedera de seis horas y se observaran cuando hubiere lugar a

ello, lo prevenido en el parrafo que precede.

Cuando no puedan traerse a los autos inmediatamente las hojas de servicio o
filiaciones de los procesados, se supliran estos documentos con declaraciones e
informes de los jefes inmediatos, y si no los hubiere, de militares que los
conozcan, quienes expondran lo que supieren acerca de la personalidad militar de

aquellos.
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En caso de lesiones no se esperara el resultado de éstas para la continuacion
de la causa; ésta seguira adelante con solo la comprobacién del cuerpo del delito.
Concluido los debates el Presidente tomara a los vocales la protesta a que se
refiere el articulo 688 del Codigo de Justicia Militar que a la letra dice:

"¢ Protestais, bajo vuestra palabra de honor, resolver las cuestiones que se 0s van

a someter, conforme a las leyes de la materia, sin tener en cuenta la suerte que
pueda caber al procesado, mirando solo por la conservaciéon de la disciplina y por
el prestigio del Ejército Nacional?". Declarara secreta la audiencia y en ella
formulara la siguiente pregunta “; El delito que se imputa al acusado N.N. es de la
competencia del Consejo de Guerra Extraordinario, conforme a lo dispuesto en el
Caddigo de Justicia Militar?”.

Recogida la votacion de todos los miembros del Consejo, se procedera en
vista de ello, como corresponda, con arreglo a lo que se previene en el parrafo que

subsecuente.

Contestada negativamente la pregunta anteriormente formulada, el Consejo
entregara el proceso y demas documentos con el acta que haya levantado el
secretario del juez, a éste, si es permanente, quien seguira conociendo del asunto,
segun su competencia; y si no fuera permanente el juez, el Consejo remitira al reo,
el proceso y documentos por conducto del jefe que lo convoco al juez permanente

que tenga competencia.

Si la contestacion fuere afirmativa, el juez formulara las preguntas a que se
contraen las fracciones VII y VIII del articulo 665 del Cddigo en comento, con
arreglo a lo prevenido en ellas y las fracciones IX y X del mismo articulo, y se
procedera después conforme a lo dispuesto en el articulo 672 del citado codigo y

siguientes, en todo cuanto esos preceptos fueren aplicables.
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Cuando se declare que el acusado es inculpable, se pronunciara su absolucion
y el Presidente del Consejo dispondra que se le ponga en libertad, si no debiere
quedar detenido por otra causa; todo lo cual se hara constar en el acta.

En la notificacion y la ejecucién de sentencia, se observaran por la autoridad
militar las solemnidades prevenidas por el Coddigo de Justicia Militar y las
prescripciones disciplinarias del momento, hasta donde sean compatibles con las
circunstancias del delito. Del acta levantada de lo ocurrido en la audiencia,
inclusive el fallo, se enviaran copias autorizadas al archivo del detalle de la
corporacion a que pertenezca el procesado y a la Secretaria de la Defensa
Nacional y Marina.

El expediente original sera enviado al Supremo Tribunal Militar, para su
revision, la que se reducira a fijar la responsabilidad de los funcionarios que hayan
intervenido, para los efectos del juicio correspondiente, si una vez que se le haya

dado vista al Procurador General de Justicia Militar, éste ejercitare accion penal.

Ni la sentencia condenatoria, ni la sentencia absolutoria que se pronuncien

por los Consejos de Guerra Extraordinarios son apelables.”*

Hasta éste punto de nuestro trabajo de tesis, hemos observado la persecucion
del delito que incumbe al Ministerio Publico a través de los distintos juicios que se
llevan a cabo en las esferas juridicas que regulan nuestras diversas legislaciones;
una vez hecho esto el Ministerio Publico estara en aptitud de ejercer de manera
concreta sus conclusiones; esto lo explicaremos en el siguiente punto de la

investigacion.

32 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. pp. 150 - 167
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2.6. La accion penal en la acusacion

“Concluido el procedimiento penal de instruccion, en el que se ofrecen y
desahogan todas las pruebas de las partes y las ordenadas por el juez, con
relacion al delito, sus circunstancias de comision y las caracteristicas del
inculpado, asi como su responsabilidad o irresponsabilidad penal, se inicia lo que

la doctrina ha denominado periodo de juicio. (Esto en los tres fueros).

Las conclusiones constituyen un acto procesal por virtud del cual las partes,
con vista de todo el material probatorio existente en la causa, precisan frente al

juez, su propia posicion y pretensiones en el proceso.

Constituyen las opiniones que cada una de las partes sustentan acerca de los
hechos, del derecho y de las pruebas desahogadas; la interpretacion que desde
su particular posicidon en el proceso, realizan acerca del material de prueba
allegado y también con relacion con el derecho aplicable, tendiente a orientar y

persuadir al juez en la decisidén que pondra fin al juicio.

2.6.1. Clasificacion de las conclusiones
Examinaremos las conclusiones tanto del Ministerio Publico como las de la
defensa, en el concepto de que aquellas se clasifican en provisionales y

definitivas.

2.6.2. Conclusiones del Ministerio Publico

En nuestro medio, contrariamente a la esencia de este acto procesal que sélo
deberia servir como una simple orientacion, como una opinion interesada y parcial,
las conclusiones del Ministerio Publico son vinculatorias para el juez, es decir, lo
obligan a resolver conforme al marco juridico en ellas planteado, lo que
evidentemente las desnaturaliza, y convierte al 6érgano que las formula en una
parte privilegiada en el proceso. Si son acusatorias, representa la pretension
punitiva del estado y no pueden ser rebasadas por el juez, de tal manera que en la

sentencia, no podra condenar ni imponer una sancién mayor a la establecida en
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dichas conclusiones, pues le esta vedado traspasar los limites marcados por la
acusacion, a riesgo de invadir la esfera de facultades expresamente concedidas al
titular de la accion penal.

Al formular conclusiones el Ministerio Publico, esta facultado para reclasificar
los hechos materia de procesamiento y ubicarlos en el tipo penal que estime
aplicable, ello sin importar que se haya seguido el proceso por un delito diferente,
porque se dice que en el acto de ejercitar la accion procesal penal, sélo consigna
"hechos", sin que nada se oponga a que estos hechos, al formular conclusiones,

pueda ubicarlos correctamente en el tipo legal que corresponda.

Obedece lo anterior a que el Ministerio Publico, conforme al criterio que se
examina, al practicar la averiguacion previa realiza actos investigatorios, los
cuales se convierten en actos persecutorios, cuando ejercita la accién
procesal penal y solamente adquieren el caracter de actos acusatorios al
momento de realizar conclusiones en el proceso que es justamente cuando

ejercita la accién penal.

Por eso se afirma que en las conclusiones y no al consignar, es cuando el
Ministerio Publico acusa de manera definitiva, argumentando que al consignar,
sb6lo se ejercita la accion procesal penal, o sea, sb6lo se excita al 6rgano
jurisdiccional para que dirima una controversia mediante la aplicacion de la ley y
en cambio, en las conclusiones acusatorias se ejercita la accién penal
propiamente dicha, porque es verdaderamente el momento en que se acusa
a un individuo y se pide para él una pena determinada, se puntualiza asi el
ejercicio de la accién penal. Sobre este punto, la Suprema Corte tiene
establecido: "CONCLUSIONES ACUSATORIAS. En las conclusiones acusatorias
se puntualiza el ejercicio de la accién penal." Directo 2085/58, primera sala, sexta

época, vol. XXIV, segunda parte, pag. 24.
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Aunque guardemos reservas respecto a la pretendida justificacion que se
otorga al caracter vinculatorio de las conclusiones acusatorias, porque a nuestro
juicio es inconstitucional la prosecucion de un juicio erratico en el que se precise la
acusacion y por ende el delito materia de la instruccion, no al decretarse la formal
prision, como quiere la norma constitucional - Art. 19 del Pacto Federal- sino hasta
que concluya la etapa probatoria, lo cierto es que en nuestro sistema de
procesamiento, las conclusiones del Ministerio Publico establecen en forma

concreta la acusacion y fijan el alcance del debate.

Respecto a la forma que deben adoptar las conclusiones acusatorias, la ley
ordena que el Ministerio Publico haga por escrito una exposicion sucinta y
metddica de los hechos conducentes, propongan las cuestiones de derecho, cite
leyes, ejecutorias o doctrinas aplicables, y concluya su pedimento con
proposiciones concretas. Articulos 292, 293 Del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, 316, 317 del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal y 618, del Cddigo de Justicia Militar.

Estas proposiciones concretas fijaran los hechos punibles que se atribuyan al
acusado, solicitaran la aplicacion de las sanciones procedentes y contendran las
pruebas relativas a la comprobacion de los elementos integrantes del tipo penal
correspondiente al delito de que se trate y las conducentes a establecer la
responsabilidad penal de aquél, asi como las circunstancias que deben tomarse
en cuenta para individualizar la pena o medida de seguridad. Este ultimo requisito

no se exige en el orden comun ni en el fuero militar.

2.6.2.1. Conclusiones del Ministerio Publico provisionales

Las conclusiones del Ministerio Publico tendran el caracter de provisionales
en dos casos (articulos 294 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, 320
Del Cdodigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 621, 660 Del
Cddigo de Justicia Militar):

163



1) Cuando sean no acusatorias, es decir en los casos que no se concretice la
pretensién punitiva; vy,

2) Cuando son acusatorias, es decir, concretan en ellas la pretension punitiva,
sean, omisas respecto de algun delito expresado en la formal prision, o de algunos
de los sujetos en contra de quien se decreté dicho auto de formal

encarcelamiento.

2.6.2.2. Conclusiones del Ministerio Publico definitivas

Las conclusiones seran definitivas siempre que el juez las tenga por
formuladas. La diferencia entre unas y otras, radica en que las definitivas ya no
podran ser modificadas por su autor, sino en beneficio del inculpado. Articulo 319

del Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

En el caso de que se esté en presencia de conclusiones provisionales, el juez
las enviara al Procurador y éste, o el Subprocurador que corresponda, escuchara
el parecer de los funcionarios que deban emitirlo, dentro del plazo de diez dias en
el orden federal, (que podra ser hasta de veinte dias en el orden comun segun sea
el volumen del expediente), en el fuero militar cuenta con el mismo término que en
el orden federal, expresaran si la confirman o modifican. Si transcurrido el plazo no
responden, se entendera que las confirman. (Articulos 295 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, 321 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal y 621 del Codigo de Justicia Militar).

En el caso de que las conclusiones acusatorias definitivas se refieran a delito y
tenga sefialada en la ley una pena alternativa o distinta a la de prision, el juez
pondra en inmediata libertad al acusado, y le advertira que queda sujeto al

proceso para su continuacion, hasta sentencia ejecutoria.
Si las conclusiones definitivas son de no acusacion, se sobreseera el proceso

oficiosamente o a peticidn de parte, se pondra en inmediata y absoluta libertad al

inculpado y se mandara archivar el expediente.
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2.6.3. Las conclusiones de la defensa

Las conclusiones acusatorias se daran a conocer junto con todo el proceso al
acusado y su defensor, para que en un término igual al concedido al Ministerio
Publico, las contesten y formulen, a su vez, las que crean procedentes, en la
inteligencia de que si fueren varios acusados, el término sera comun para todos.
(Articulos 296 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, 318, 325 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 618 del Codigo de
Justicia Militar). Las conclusiones de la defensa pueden ser cambiadas en

cualquier momento por quien las formule.

2.6.4. Omision de conclusiones

Si el Ministerio Publico no formula conclusiones dentro del plazo que para ese
fin le concede la ley, el juez notificara la omision al Procurador que corresponda,
para que sea eéste quien las formule u ordene su formulacion, dentro de un plazo
igual al que se otorgd al Ministerio Publico. (Articulos 291 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, 315 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal y 621 del Cddigo de Justicia Militar).

De no formularlas el Procurador dentro del citado plazo, el juez tendra por
formuladas conclusiones de no acusacién, pondra en libertad al procesado y

sobreseera en el proceso.

En cambio, si transcurrido el término que al efecto se concedi6 al acusado y su
defensor, no formulan conclusiones, se tendran por formuladas las de
inculpabilidad en favor de aquél, lo que significa que el juez supondra, ante su
silencio, que el defensor y el procesado se pronuncian por la inculpabilidad de éste
ultimo, sin perjuicio de la correccion disciplinaria que se aplique al defensor remiso
(Articulos 296, 297 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, 318, 325 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 619 del Cédigo de

Justicia Militar).
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2.6.5. La audiencia de vista del proceso

Formuladas las conclusiones de la defensa, o luego de que se tengan por
formuladas en favor del procesado las de inculpabilidad, se citara a la audiencia
de vista que debera efectuarse dentro de los cinco dias siguientes. (Articulos 305
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, 325 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal™ y “623 del Cddigo de Justicia Militar, que a
diferencia de aquéllos, una vez que haya fenecido el plazo para que la defensa
presente sus conclusiones, se citara a una audiencia dentro del tercer dia la que
se verificara concurran o no las partes; siempre que el delito sea de la
competencia del juez militar; en caso de que el delito sea de la competencia de un
Consejo de Guerra de Extraordinario, en la etapa de votacion de los
interrogatorios, pasara el juez con su secretario, a la sala de deliberaciones a
pronunciar la sentencia que corresponda sobre todos los delitos declarados por el
consejo; cuya sentencia solo contendra la parte resolutiva. Dentro de los cinco
dias siguientes al de la audiencia, el juez engrosara la sentencia, articulo 677 del

codigo castrense.”™

2.7. La accién penal en la apelacién

En este apartado, trataremos como se desarrolla la accién penal en un ambito
diferente al que hemos estudiado, debemos establecer que lo que a continuacion
vamos a estudiar, es la esfera juridica de los recursos, donde el fallo de una
sentencia se puede revocar por la autoridad denominada Ad quem, quien es la
que originalmente tiene la jurisdiccion, a su vez éste la ha delegado al juez
denominado A quo, para la imparticion de justicia; expondremos a la apelacién en
los fueros federal y comun, el fuero militar lo desarrollaremos de una manera

separada, por tener algunas peculiaridades respecto aquéllos.

“Concepto.- La apelacion es un recurso ordinario que otorga la ley contra las

resoluciones que expresamente establece, tramitado y resuelto por el superior

>3 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 247 - 253
% SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. pp. 150 y 161
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jerarquico de la autoridad que emitié la resolucion recurrida, y cuyo objeto es
examinar si en dicha resolucion, no se aplicé la ley correctamente o se aplico ésta
inexactamente; si se violaron los principios reguladores de la valoracién de la
prueba; si se alteraron los hechos; o no se fundé o motivé correctamente. Articulos
363 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y 414 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

2.7.1. Resoluciones apelables
Segun establece el articulo 366 del Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales, segun apelables en ambos efectos, las sentencias definitivas en que se

imponga alguna sancion.

En el efecto devolutivo, en cambio, dice el articulo 367 del mismo
ordenamiento, son apelables estas resoluciones:

I. Las sentencias definitivas que absuelven al acusado, excepto las que se
pronuncien en relacion con delitos punibles con no mas en seis meses de prision o
con pena no privativa de libertad, en los términos del primer parrafo del articulo
152;

Il. Los autos en que se decrete el sobreseimiento en los casos de las
fracciones Ill a IV del articulo 298 y aquéllos en que se niegue el sobreseimiento;

lll. Los autos en que se niegue o conceda la suspension del procedimiento
judicial; los que concedan o nieguen la acumulacién de autos; los que decreten o
nieguen la recusacion;

[l BIS. Los autos que ratifiquen la constitucionalidad de una detencién a que
se refiere el parrafo sexto del articulo 16 constitucional;

IV. Los autos de formal prisidn; los de sujecion a proceso; los de falta de
elementos para procesar; y aquellos que resuelvan situaciones concernientes a la

prueba;
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V. Los autos en que se conceda o niegue la libertad provisional bajo caucion;
los que concedan o nieguen la libertad por desvanecimiento de datos, y los que
resuelvan algun incidente no especificado;

VI. Los autos en que se niegue la orden de aprehensién o se niegue la citacion
para preparatoria. Estos autos solo son apelables por el Ministerio Publico;

VII. Los autos que nieguen el cateo, las medidas precautorias de caracter
patrimonial, el arraigo del indiciado o la prohibicion de abandonar una
demarcacién geogréafica;

VIIl. Los autos en que un tribunal se niegue a declarar, su incompetencia por
declinatoria, o a librar el oficio inhibitorio a que se refiere el articulo 436; y

IX. Las demas resoluciones que sefiala la ley.

El articulo 419 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
establece salvo determinacidn expresa en contrario, el recurso de apelacion
procedera solo en el efecto devolutivo y muy especialmente respecto de las
sentencias definitivas que absuelven al acusado. De este modo, el articulo 418 del
ordenamiento citado, declara que son apelables:

I. Las sentencias definitivas, inclusive aquellas que se pronuncien en los
procesos sumarios;

II. Los autos que se pronuncien sobre cuestiones de jurisdiccion o
competencia; los que mandan suspender o continuar la instruccion; el de
ratificacion de la detencién; el de formal prisién o de sujecion a proceso o el que
los niegue; el que conceda o niegue la libertad;

lll. Los autos en que se niegue la orden de aprehensiéon o de comparecencia,
soélo por el Ministerio Publico; y

IV. Todas aquellas resoluciones en que este Codigo conceda expresamente el
recurso. (La trampa)

2.7.2. Quiénes pueden apelar

Los articulos 365 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y 417 del

Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal conceden derecho a
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apelar al Ministerio Publico, al acusado y su defensor y al ofendido o sus legitimos
representantes, siempre que hayan sido reconocidos por el juez de primera
instancia como coadyuvantes del Ministerio Publico, para efectos de la reparacion
de dafos y perjuicios y solo en lo relativo a ésta. El cddigo federal, agrega también
como apelables, a las medidas precautorias conducentes a asegurar la reparacion

del dano.

2.7.3. Interposicion y admision del recurso de apelacion

La apelacion podra interponerse en el acto de la notificacion o por escrito o
comparecencia dentro de los cinco dias siguientes si se tratare de sentencia, o de
tres dias si se interpusiere contra un auto (articulo 368 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales). El articulo 416 del Cédigo de Procedimientos Penales

113

para el Distrito Federal, agrega “... y de dos si se tratare de otra resolucién,
excepto en los casos en que este Cddigo disponga expresamente otra cosa”. (No

hay ningun otro caso en el Codigo).

Hay que advertir que al notificarse al acusado la sentencia definitiva de
primera instancia, se le hara saber el término legal para interponer la apelacion, lo
que se hara constar en el proceso. La omisién de este requisito, surte el efecto de
duplicar el término para interponer el recurso, con independencia de la sancion a
que se haga acreedor el secretario o actuario que haya incurrido en ella.
Interpuesto el recurso dentro del término legal (el articulo 421 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal menciona "plazo legal" y agrega:
"... por quien tuviere personalidad para hacerlo"), el tribunal que dicto la resolucién
apelada lo admitira de plano si procediere. El auto admisorio de la apelacion no es

recurrible. Articulo 370 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Si el apelante fuere el procesado, al admitirse el recurso se le prevendra para
que nombre defensor que lo patrocine en la segunda instancia. Articulos 371 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales y 421 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.
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Conviene detenerse aqui para explicar los efectos en que puede admitirse la
apelacion y el significado de éstos.

El efecto devolutivo es llamado asi porque tedéricamente el tribunal inferior,
recibe su potestad juzgatoria del superior, de modo que al resolver, si hay
inconformidad de las partes con lo resuelto, devuelve la jurisdiccion recibida, para
que sea el superior quien revise. En este efecto conoce de ellos el superior

jerarquico del juez que emite la resolucion impugnada.

El efecto suspensivo, (también denominado ambos efectos), se usa para
significar que mientras el recurso se substancia, la ejecucién de la resolucion

recurrida queda en suspenso, no puede llevarse adelante.

2.7.4. Tramitacién legal del recurso de apelaciéon

Si la apelacion es admitida en ambos efectos, igual que si se trata de
sentencia absolutoria, el juez que dictd la resolucién apelada (a quo) enviara los
autos originales al tribunal de apelacion respectivo (ad quem). Al expediente que
se forma en el tribunal de Alzada o ad quem, denominase “Toca”.

Sin embargo, si hubieren otros inculpados que no hubiesen apelado o bien se
tratare de apelacion admitida soélo en efecto devolutivo, en vez de enviar el original
del expediente, se remitira al tribunal ad quem, dentro del plazo de cinco dias, un
testimonio autorizado de constancias o testimonio de lo que las partes designen y
de lo que el tribunal estime conveniente (en la practica generalmente se envia

copia fotostatica certificada de todo el expediente).

En el orden comun, recibido el proceso o el testimonio en su caso, el tribunal
de apelacion citara a las partes para la vista del recurso, dentro de los quince dias
siguientes. Articulo 423 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal.
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Al ser citadas o dentro de tres dias siguientes, podran ofrecer pruebas y
expresar su objeto y naturaleza y la Sala correspondiente del tribunal de
apelacion, al dia siguiente de hecha la promocién, decidira sin mas tramite si las

admite. En caso afirmativo, las desahogara dentro de cinco dias.

En el mismo término que se concedié a las partes para ofrecer pruebas,
también podran impugnar la admision del recurso o el efecto o efectos que se
admitié y dentro de los tres dias siguientes, la Sala resolvera lo pertinente,
devolviendo el expediente al a quo si declara que la apelacion fue mal admitida,

sin revisar la sentencia o el auto apelados.

En lo federal, en cambio, recibido el proceso o testimonio, segun el caso, el
tribunal lo pondra a la vista de las partes por tres dias, para que ofrezcan pruebas.
Si las ofrecen, expresaran el objeto y naturaleza de ellas y dentro de los tres dias
que sigan a la promocion, el ad quem decidira si las admite. En caso afirmativo, se
desahogaran en el plazo de cinco dias. Articulo 373 del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales.

La testimonial sélo se admitira siempre que los hechos a que se refiera, no
hayan sido materia de examen de testigos en primera instancia y la documental
publica es admisible mientras no se declare vista la causa. Articulo 378 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales. Si la apelacion versare respecto de autos de
formal prisidn, sujecion a proceso o libertad por falta de elementos, el ad quem
podra ordenar el desahogo de las pruebas que no se hubiesen practicado, si las

partes lo piden. Articulo 379 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

En el mismo término otorgado para ofrecer pruebas, las partes podran
impugnar la admision del recurso o el efecto o efectos en que se admitid, y el
tribunal dara vista de la promocién a las otras partes, por tres dias, y resolvera lo
procedente dentro de los tres dias siguientes. Si declarare mal admitida la

apelacién, devolvera el proceso al a quo.
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El dia fijado para la celebracién de la vista, principiara la audiencia, y hara el
secretario una relacidon del proceso, después, en caso de concurrir las partes, se
concedera el uso de la palabra al apelante y luego a las demas, hecho lo cual se
declarara visto el proceso, quedara cerrado el debate y el tribunal pronunciara
resolucién dentro de los ocho dias siguientes en materia federal y dentro de diez

en el orden comun.

No obstante lo anterior, de estimarlo necesario, el tribunal ad quem podra,
después de celebrada la vista, ordenar el desahogo de pruebas para mejor
proveer en el caso, dentro del término de diez dias. Articulos 384 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales y 426 del Codigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal.

En materia de apelacion de sentencia definitiva tiene aplicacion del principio
non reformatio in peius, conforme al cual, si solo fueron a la apelacién el inculpado
o su defensor, el tribunal ad quem no podra aumentar la sancién impuesta en una
sentencia recurrida. Articulos 385 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales
y 427 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Este
principio no podra invocarse si también apel6 la sentencia el Ministerio Publico.

Los agravios en la apelacion, pueden expresarse desde que se interponga el
recurso, hasta la celebracion de la vista. Articulos 468 de Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y 414 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal. El agravio sélo existira siempre que efectivamente se vulnere o

restrinja la esfera juridica del impugnante.

Una manera muy usual de expresarlos, es: sefialar primero la parte de la
resolucidén que irroga el agravio; luego, la disposicion o disposiciones legales que
se estimen violadas vy, finalmente, el razonamiento que deja saber porqué esa

parte de la resolucion, infringe las normas legales sefialadas como infringidas.
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2.7.5. Suplencia y ausencia de los agravios del procesado o sentenciado

La segunda instancia so6lo se abre para resolver los agravios que plantean las
partes en contra de la resolucion judicial impugnada, esto significa que los
agravios son "de estricto derecho", porque marcan el alcance de la apelacion, la
cual debe ceiiirse a la inconformidad planteada y darle solucion; de otra manera,
este recurso se desvirtuaria al volverse una revision de oficio y obligado se hallaria
el ad quem a examinar, aunque las partes no lo solicitaran, la legalidad de toda la

resolucion.

Este principio general sufre excepciones si se trata del inculpado y su
defensor, respecto de quienes se establece la suplencia de la queja deficiente.
Articulos 364 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 415 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. En los casos en que el acusado o
su defensor, por ignorancia, torpeza o falta de atingencia no expresen
adecuadamente los agravios, surge para el tribunal de apelacion, la obligacion de

suplir esa deficiencia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha interpretado esta suplencia de
manera benéfica para el inculpado y su defensor, pues sostiene que no basta con
que el Ad quem supla las deficiencias de los agravios mal expresados, sino que
debe suplir inclusive, la queja no expresada que considera como la maxima

deficiencia.

Aunque se afirma que la suplencia es una institucion injusta pues el natural
equilibrio que debe existir entre las partes procesales, se rompe en favor del
acusado y su defensor, lo cierto es que se estima por una parte, que el inculpado
es el sujeto débil de la relacion procesal penal y, habida cuenta de la
especializacion que tedricamente posee el érgano de la acusacion, debe

estimarsele con la suficiente preparacion para expresar correctamente su queja.
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2.7.6. Resolucidén y efectos de la apelacion

En materia federal, la resolucion del recurso habra de pronunciarse dentro de
los ocho dias siguientes a la celebracion de la vista, a menos de que se hubieren
decretado pruebas para mejor proveer por el Ad quem, segun hemos visto, pues
en este caso se fallara el asunto dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion

de las pruebas. Articulos 383 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

En el orden comun, la sentencia que resuelva la apelacion se pronunciara
dentro de los diez dias que sigan a la celebracién de la vista, a menos que se
reciban pruebas para mejor proveer, se entendera que en este caso, el término
para dictaminar la resoluciéon se computara a partir de la recepcion de las pruebas.

Articulo 425 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Al resolverse la apelacion el Ad quem tendra las mismas facultades que el
A quo para el dictado de su sentencia, debe aclararse que en materia federal, si se
trata de apelacion en contra de una formal prisién, de sujecion a proceso, de orden
de aprehension o de citacion para preparatoria, podra cambiarse la clasificacion

del delito y dictarse por el que aparezca probado.

Notificado el fallo, junto con él se devolveran los autos al inferior para que lo
cumplimente en sus términos, tendra presente que lo ahi resuelto, solamente
produce efectos con relacion a él o los apelantes, por lo que no beneficia ni

perjudica a quienes no interpusieron el recurso.”®

Hablaremos ahora de la apelacion en el fuero militar, de acuerdo al Cédigo de
Justicia Militar. “Siempre que el acusado manifieste su inconformidad al
notificarsele una resolucion judicial, debera entenderse como interpuesto el

recurso que proceda.

3> HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 288 - 296
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No procedera ningun recurso si la parte agraviada se hubiere conformado
expresamente con una resolucion o procedimientos, o en caso de que no
interponga el recurso dentro de los términos que la ley sefala. Ningun recurso
podra desecharse, si claramente se desprende de la promocion, la voluntad de

interponer el recurso.

El recurso de apelacion tiene por objeto, que el Supremo Tribunal Militar,

confirme, revoque o modifique la resolucion apelada.

La segunda instancia solamente se abrira a peticion de parte, por resolver
sobre los agravios que debera expresar el apelante al interponer el recurso o en la
vista; pero el tribunal de alzada podra suplir la deficiencia de ellos, siempre que el
recurrente sea el procesado o se advierta que sélo por torpeza del defensor no

hizo valer debidamente las violaciones causadas en la resolucién recurrida.

La apelacién podra interponerse por escrito o de palabra, dentro de tres dias
de hecha la notificacion si se tratare de un auto o de cualquier otra resolucion
excepto en los casos en que éste Cddigo disponga expresamente otra cosa; y de
cinco, si se tratare de sentencia definitiva. Cualquiera de las partes tendra derecho
a apelar.

El recurso de apelacién sélo procede:

En el efecto devolutivo, contra:

|. El auto denegatorio de la orden de aprehension o de comparecencia en su
caso;

II. ElI auto de formal prisidn, excepto lo previsto en el articulo 701 del Cdédigo
de Justicia Militar; el de sujecién a proceso y el de libertad por falta de méritos;

lll. El auto denegatorio de libertad caucional;

IVV. Los autos denegatorios de prueba;

V. Los autos en que se mande suspender o continuar la instruccion;

VI. Los autos que ordenen la acumulaciéon o separacion de procesos;

VII. El auto de desistimiento del juez de requeriente en casos de acumulacion;
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VIIl. Las resoluciones dictadas en cuestiones de competencia, y
IX. El auto que niega la revocacion del que imponga una correccion
disciplinaria que no sea la de suspension en el ejercicio de funciones o de

profesion.

En ambos efectos, contra:

|. El auto que declare no haber delito que perseguir si no se dictare a
pedimento del Ministerio Publico;

Il. Las sentencias que resuelvan las excepciones fundadas en algunas de las
causas que extinguen la accion penal o que concedan la libertad por
desvanecimiento de datos, y

lll. Las sentencias definitivas excepto en el caso del articulo 717 del Cddigo
Castrense. Cuando sean absolutorias, el reo quedara en libertad mientras se

resuelve el recurso.

Al notificar la sentencia definitiva, se hara saber al procesado el término que la
ley concede parte interponer el recurso de apelacion, de lo cual se asentara
constancia en el proceso. Cuando se omita el dar a saber dicho término, éste
quedara duplicado, y se castigara al secretario disciplinariamente por el tribunal de

alzada con la correccion que estime conveniente.

En caso de que la apelacion se admita en ambos efectos, y no haya otros
procesados en la misma causa que no hubieren apelado, y ademas, no se
perjudique la instruccion o en caso de que se trate de sentencia definitiva, se
remitira original el proceso al Supremo Tribunal Militar. Fuera de estos casos, se
remitira testimonio de todas las constancias que las partes designen, y de aquellas

que el juez estime conducentes.
Recibido el proceso o el testimonio en su caso, el Supremo Tribunal Militar

mandara citar a las partes para la vista del negocio, dentro de los diez dias

siguientes.
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Las partes podran tomar en la secretaria los apuntes que necesiten para alegar.
Pueden, igualmente, dentro de los tres dias siguientes a la notificacion impugnar la
admision del recurso o el efecto o efectos en que fue admitido, y el tribunal, dentro
de los tres dias siguientes resolvera lo pertinente y en caso de declarar que la
apelacion fue mal admitida, sin revisar la sentencia o auto apelado, devolvera la
causa al juzgado de su origen, si se la hubiere enviado con motivo del recurso.
También podra el tribunal después de la vista, declarar si fue mal admitida la
apelaciéon, cuando no se hubiere promovido el incidente que autoriza el presente
articulo, y sin revisar la sentencia o auto apelado devolvera en su caso, la causa al

juzgado de su procedencia.

El dia sefalado para la vista del negocio, comenzara la audiencia por la
relacion del proceso hecha por el secretario, tendra enseguida, la palabra la parte

apelante, y a continuacion las otras en el orden que indique el presidente.

Si fueren dos o0 mas los apelantes, usaran la palabra en el orden que designe
el mismo presidente, podra hablar al ultimo el acusado o el defensor. Si las partes,

debidamente notificadas, no concurrieren, se llevara adelante la audiencia.

Declarado visto el proceso, quedara cerrado el debate, y el Supremo Tribunal
Militar pronunciara su fallo dentro de quince dias a mas tardar, excepto en el caso

del parrafo siguiente.

Cuando el supremo tribunal militar, después de la vista, creyere necesario para
ilustrar su criterio, la practica de alguna diligencia, podra decretarla para mejor
proveer y la desahogara a la mayor brevedad, tomara en cuenta las disposiciones
de este libro y el articulo 20 constitucional.

El Supremo Tribunal Militar al pronunciar su sentencia, tendra las mismas

facultades que el tribunal de primera instancia; pero si solo hubiese apelado el reo

o su defensor, no podra aumentarse la pena impuesta en la sentencia apelada.
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Siempre que cualquiera de las partes quisiere promover alguna prueba, lo hara
al ser citada para la vista o dentro de tres dias de notificadas, expresara el objeto y
la naturaleza de dicha prueba. EI Supremo Tribunal Militar al dia siguiente de
hecha la promocion, decidira sin tramite alguno si es de admitirse o no; en el
primer caso, la desahogara dentro de cinco dias. La testimonial no se admitira en
segunda instancia, sino respecto de hechos que no hayan sido materia de examen

en la primera.”®

2.8. La accion penal en la ejecucion de sentencia

“¢ Tiene el condenado el deber juridico de cumplir la pena? o por el contrario,
itiene el Estado un derecho de ejecutarla? Los términos del problema, muy
atrayente desde el punto de vista doctrinario, hayan facil solucion dentro de la

legislacién mexicana.

Las penas de confinamiento, sujecion a vigilancia de la policia, prohibicion de
ir al determinado lugar, y suspensién o inhabilitacion para ejercer profesién u
oficio, deben ser cumplidas por el condenado, sin necesidad de que el Estado
ejerza coaccion alguna sobre él. El quebrantamiento de estas penas las extingue y
origina el delito de quebrantamiento de sancion, descrito en los articulos 157 a 159

del Cddigo Penal Federal.

Las penas pecuniarias, multa y reparacion del dafio, originan un derecho de
crédito a favor del Estado o el ofendido, respectivamente. El condenado se
convierte, en deudor del beneficiario y si no le paga voluntariamente, el primero
hace efectivo su crédito mediante el ejercicio de la facultad econdmico-coactiva, y

el segundo por medio de la accion ejecutiva, cuyo titulo es la sentencia.

Otras penas, en cambio, son ejecutadas por 6rganos del Estado. Algunas,
como la amonestacién, por la autoridad judicial, y otras, especialmente las

privativas de libertad por la autoridad administrativa. En el primer caso, el acto de

%6 SANCHEZ SODI, HORACIO. Opus citatus. 184 - 187
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ejecucion es formalmente jurisdiccional y materialmente administrativo, y en el

segundo formal y materialmente administrativo.

2.8.1. Bases constitucionales del procedimiento de ejecucion de las penas
privativas de libertad

Las bases del procedimiento de ejecucion de las penas privativa de libertad
que, como ya hemos dicho, es de caracter administrativo, se establecen en el
articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
después de la reforma de 28 de diciembre de 1964, publicada en diario oficial de
la federacion del 23 de febrero de 1965, reza: "los Gobiernos de la Federacion y
de los Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre la base del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacion como
medios para la readaptacién social del delincuente. Las mujeres compurgaran sus
penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto. Los
Gobernadores de los Estados, se sujetaran a lo que establezcan las leyes
respectivas, podran celebrar, con la Federacion, convenios de caracter general,
para que los reos sentenciados por delitos del orden comun extingan su condena

en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal".

La jurisprudencia definida de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolvio, en la tesis No. 590, publicada en el apéndice al tomo CXVIIl del
semanario judicial de la federacion que "aunque los Ejecutivos estan facultados
para sefalar el lugar de extincion de las penas impuestas por sentencias
irrevocables, deben hacerlo dentro de la jurisdiccidn territorial que gobiernan; en
consecuencia, aunque tengan arreglos con la Federacion no pueden enviar reos a
la Colonia Penal de las Islas Marias, pues tal circunstancia implica no sé6lo una
modificacion sustancial de la naturaleza de la pena, sino observancia de lo

dispuesto en el parrafo segundo del articulo 18 constitucional”.

Esta tesis jurisprudencial, que obviamente se referia a este precepto tal como

estaba redactado con anterioridad a la reforma acabada de mencionar, aparece
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reproducida con el numero 155 en la segunda parte del apéndice correspondiente
a la jurisprudencia sustentada en los fallos pronunciados de 1917 a 1965. Sin
embargo, la reforma constitucional de 1964 modifica los efectos de la
jurisprudencia transcrita. La relegacién a las Islas Marias sera anticonstitucional en
cuanto constituye una modificacidén substancial a la pena de prision, pero no en
cuanto a que la pena deba ser cumplida dentro del territorio de los Estados, a
partir de la reforma, éstos quedan autorizados para celebrar convenios, de
caracter general, con la Federacion. De lo contrario, su aplicaciéon violara en

articulo 14 constitucional.

2.8.2. Fuentes legales del procedimiento de ejecucion

Las fuentes de procedimiento de ejecucion, son las siguientes:

a) El Cédigo Penal Federal (Titulo Cuarto Capitulo Primero);

b) Cédigo Penal para el Distrito Federal (Titulo Cuarto, Capitulo Primero);

c) El Cddigo Federal de Procedimientos Penales (Titulo Decimotercero);

d) Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (Titulo Sexto);

e) La Ley que establece las normas minimas sobre la readaptacion social de
sentenciados, de ocho de febrero 1971, publicada en diario oficial de la federacion
el 19 de mayo del propio afo, en vigor treinta dias después (reformada en 10 de
diciembre de 1984) y;

f) Ley de Ejecucion de Sanciones Penales para el Distrito Federal (30 de
septiembre de 1999);

g) Los diversos Reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica en
uso de la potestad que le concede en articulo 89, fraccion |, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente en todo aquello que no se
oponga a la ley que establece las normas minimas sobre readaptacion social de
sentenciados, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo primero transitorio de la
misma; cabe mencionar al respecto el reglamento de los Centros Federales de
Readaptacion Social (diario oficial de la federacion de 30 de agosto de 1991).
Equiparable a estos dos ultimos ordenamientos, en el fuero militar, existe el

reglamento de prisiones militares de 22 de noviembre de 1994.
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El sistema de ejecucion penal, que en el articulo 6° de la ley establece las
normas minimas y a las cuales denomina tratamiento, sera individualizado, con
aportacion de las diversas técnicas y disciplinas pertinentes para sus
circunstancias personales y tendra caracter progresivo y técnico y constara, por lo
menos de periodos de estudio y diagndstico y de tratamiento, dividido este ultimo
en fases de clasificacion tratamiento de clasificacion y de tratamiento
preliberacional el tratamiento se fundara en los resultados de los estudios de
personalidad que se practiquen al reo, los que deberan ser actualizados

periodicamente. (Articulo 7° de la ley).

El ultimo parrafo del articulo citado dispone que "se procurara iniciar el estudio
de personalidad del interno desde que éste quede sujeto a proceso, en cuyo caso

se turnara copia del estudio a la autoridad jurisdiccional de la que aquél dependa".

Este estudio de personalidad incuestionablemente, facilitara la recta aplicacion
de los articulos 51 y 52 el Codigo Penal Federal, permitira individualizar la pena,
pero obviamente soélo podra hacerse del procesado preso, del interno como reza la
ley, no del procesado en libertad provisional bajo caucion o bajo protesta, ya que
eéstos no pueden estar sujetos a obligaciones diferentes de las que no les
impongan las procesales. Con posterioridad a 1985, se atiende conforme lo

dispuesto en la mencionada ley de normas minimas.”’

“‘Nuestro Cddigo Castrense, enuncia qué; las autoridades del fuero de guerra
que reciban para su cumplimiento testimonio de una sentencia irrevocable,
procederan a ejecutarla con apego a lo prevenido en ella, salvo lo que se

establece en éste capitulo.

7 ARILLA BAS, FERNANDO. EL procedimiento penal en México. Opus citatus .pp. 249 - 252
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Son irrevocables, y por lo tanto causan ejecutoria:

I. Las sentencias pronunciadas en primera instancia, cuando se hayan
consentido expresamente, o cuando expirado el término que la ley fija para
interponer algun recurso, no se haya interpuesto.

Il. Las sentencias de segunda instancia, y

[ll. Aquella contra las cuales no conceda la ley recurso alguno.

En toda sentencia condenatoria se prevendra al reo para que no reincida,
advirtiéndosele las penas a que se expone, y de ello se extendera diligencia en el
proceso; pero sin que la falta de ésta obste para hacer efectivas las penas de
reincidencia.
Se suspendera la ejecucion de una sentencia, en los siguientes casos:
|. Cuando el sentenciado se encuentre en estado de enajenacion mental,
IIl. Cuando condenado a sufrir la pena de muerte, el sentenciado se encontrare
enfermo o herido de gravedad;

[ll. Cuando el sentenciado hubiere pedido el indulto en alguno de los casos en
que proceda y mientras resuelve el Ejecutivo;

IV. En los demas casos especialmente sehalados en el Cddigo de Justicia
Militar.

La Secretaria de la Defensa Nacional y Marina, previo dictamen de la
Procuraduria, resolvera si aprueba la suspensién decretada por el jefe militar,
determinara en este caso si hay lugar a la conmutacién de la pena, o por cuanto
tiempo dure la suspension, y, en caso contrario, que se lleve a delante la

ejecucion, consignando a dicho jefe, si hubiere responsabilidad que exigirle.

Los jueces remitiran copia de la sentencia ejecutoria tanto al jefe de la prision
en donde estuviere el sentenciado, como al de aquella al que hubiere de extinguir
su condena, en su caso; asimismo, enviara testimonio de ella a la Secretaria de la

Defensa Nacional y Marina y a la comandancia de la guarnicién.”®

8 SANCHEZ SODI, HORACIO. Caédigo de Justicia Militar. Opus citatus. pp. 190 y 191

182



El militar sentenciado debe cumplir su pena en las prisiones militares o en las
del orden comun, o en el lugar en que designe la Secretaria de la Defensa
Nacional y Marina. Si un militar no pierde su personalidad militar, debe cumplir su
pena en prision militar, si se le condena a la destitucion del empleo militar, debe
cumplir su pena en prisiones del orden comun, del lugar de origen donde radicé

antes de ingresar al ejército, porque ahi es donde esta su familia.

La pena debe ser cumplida de acuerdo con lo que dispone el Cédigo de

Justicia Militar, y no con lo que disponga el Cédigo del orden comun.

2.9. AVERIGUACION PREVIA
2.9.1. Requisitos de procedibilidad, en los fueros Federal, Comun y Militar
29.1.1. Ladenuncia

‘Los requisitos de procedibilidad son aquellas condiciones sin cuya
concurrencia no puede iniciarse la averiguacion previa o bien, si ya fue iniciada, no

puede legalmente continuar.

La denuncia, constituye la llamada noticia criminis, que es la forma mas usual
por la que llega al conocimiento del Ministerio Publico, la existencia de un hecho
posiblemente delictivo, cuya investigacion oficiosa, entonces se vuelve obligatoria.
Articulos 113 Del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales y 262 Del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Por excepcién, siempre que las
circunstancias del caso impidan su formulacion ante dicha autoridad, en materia

federal, se faculta a la policia ministerial a recibirla.

De acuerdo con la ley articulos 118 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y 276 Del Cbédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
puede expresarla oralmente o por escrito cualquier persona perteneciente a
cualquier raza, sexo, credo politico o religioso se particular o servidor publico,
nacional o extranjero, recluso o persona en libertad caucional, etc., se contraera a

describir los hechos que se estimen delictuosos, sin calificarlos juridicamente, al
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denunciante se le tomara previamente protesta para conducirse con verdad, se
informara acerca de las penas en que incurren los falsos declarantes, sin que se
puedan formular denuncias por medio de apoderado legal, a menos de que se
trate de personas morales que podran actuar por apoderado para pleitos y
cobranzas. Articulos 120 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 264 Del

Caddigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

La denuncia, asi, es el acto procesal por el que cualquier persona,
verbalmente o por escrito, ante el Ministerio Publico (o ante la policia dependiente
de él, en materia federal) relata hechos posiblemente constitutivos de delito

»59

perseguible oficiosamente.

“‘En materia militar, el articulo 442 del citado ordenamiento establece que,
tanto las denuncias de los delitos como las querellas en forma, debe contener, si
son por escrito:

|. La relacion del hecho delictuoso;

[I. EI nombre del delincuente y demas personas que estuvieren complicadas
en la comisién del delito, asi como el de aquellas que lo presenciaron, tuvieron o
pudieron tener noticia de él,

lll. Todas las circunstancias que puedan coadyuvar, a la averiguacién del
delito, clasificacion de su naturaleza y gravedad, y descubrimientos de los
responsables, y

IV. Las pruebas relacionadas con el hecho delictuoso.

La denuncia hecha por un militar, debera ser formulada por escrito, y firmada
por la persona que la hiciere. Cuando fuere hecha por el superior del delincuente,
sera acompafada, si fuere posible, con todos los documentos concernientes al
mismo delito, y notas y constancias oficiales relativas al delincuente, que obraren

en los documentos oficiales del cuerpo o unidad a que pertenezca el presunto

%% HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Programa de Derecho Procesal Penal. Opus citatus. pp. 95y 96

184



responsable. Fuera de los casos enumerados, las denuncias pueden hacerse de

palabra o por escrito.

Cuando fueren verbales, se levantara un acta en la que en forma de
declaracion, se haran constar todas las circunstancias a que se refiere el articulo
442 del citado ordenamiento, firmara el que reciba la denuncia y el denunciante, si
supiere, en todas las hojas e imprimira sus huellas digitales. Si la denuncia fuere
por escrito, debera firmarla el denunciante u otra persona a su ruego; si aquél no
supiere o no pudiere hacerlo, debera tomarse sus huellas digitales y rubricarse en

todas sus fojas por el que la reciba.

La autoridad que recibiere una denuncia o querella verbal o escrita, debera
asegurarse desde luego, de la identidad del denunciante, y hara constar tal

circunstancia.”®

2.9.1.2. Laquerella
“La querella es también otra forma en que el Ministerio Publico se entera de la

existencia de un posible delito, para proceder a su investigacion.

Igual que la denuncia, la querella constituye una narracion de hechos
probablemente constitutivos de delito, que se formula ante el Ministerio Publico o,
en su caso, ante la policia dependiente de él, de manera oral o escrita. La
diferencia entre ambas estriba en que:

1) La querella debe ser formulada precisamente por el ofendido por el delito o
por su representante juridico;

2) Debe referirse a delitos perseguibles a instancia de parte; y,

3) Debe contener la expresa manifestacion de que se castigue al responsable

del hecho delictivo.

% SANCHEZ SODI, HORACIO. Cadigo de Justicia Militar. Opus citatus. pp. 199 y 120.
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Desde luego, el derecho a querellarse se halla en la esfera juridica del
ofendido por el delito, forma parte de la universalidad de sus derechos y si bien
originariamente la accion penal pertenece al individuo, al gobernado, no ocurre lo
mismo respecto su ejercicio, cuya titularidad, conforme hemos visto, esta conferida
constitucionalmente al Ministerio Publico. ElI derecho que tiene el ofendido a
formular querella en delitos perseguibles a instancia de parte, constituye un
derecho potestativo cuyo ejercicio depende solamente del interés o la

conveniencia de su titular.

En cambio, la accién penal no se rige por criterios de conveniencia, no por lo
menos tedricamente, en nuestra legislacion procesal penal, en la que por encima
de los intereses del Estado, se hallan los derechos subjetivos del gobernado, de
modo que su ejercicio constituye imperativo juridico para el Ministerio Publico,

cumplidos los requisitos legales para su ejercicio.

Respecto a la denuncia o querella como condiciones para el inicio de la
averiguacion previa por parte del Ministerio Publico, no sobra insistir en que
nuestra Constitucion las establece de manera limitativa, y al disponer el parrafo
segundo del articulo 16 que no podra liberarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella, las destaca como Unicas
formas de iniciar la investigacion de los delitos, no obstante lo cual, aun se inician
y autorizan inconstitucionalmente la delacion anénima y secreta, la pesquisa
general o especial, las llamadas razias y la averiguacion oficiosa, como formas

paralelas de investigacion delictiva, por parte del Ministerio Publico.

La delacidon, es la denuncia que no suscribe el denunciante, quien con

asentimiento de la autoridad, oculta su identidad.”’

! HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Programa de derecho Procesal Penal. Opus citatus. pp. 97 - 100
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2.9.1.3. La autorizacion
“La autorizacion, al igual que la denuncia y la querella, constituye un requisito
de procedibilidad, una condicién sin cuyo cumplimiento, no puede iniciarse o

continuarse, la averiguacion previa.

Es un axioma que la ley esta dictada para aplicarse a todos aquellos que se
coloquen bajo su supuesto, lo cual se ha expresado tradicionalmente, con el
aforismo: "la ley es igual todos", principio que recogen los articulos 1°, 2°, 12y 13
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer en lo
conducente, que todo individuo gozara de las garantias otorgadas por la
Constitucion; que esta prohibida la esclavitud en nuestro pais; que no se
concedera titulos nobiliarios, ni prerrogativas ni honores hereditarios, ni se dara
efecto alguno a los otorgados por otro pais; y que ninguna persona o0 corporacion
puede tener fuero, aunque admite la subsistencia del fuero de guerra para los
delitos y faltas contra la disciplina militar, pero con la advertencia de que los
tribunales militares, no podran extender su jurisdiccion sobre personas que no

pertenezcan al ejército.

Este planteamiento, en el que se admite como principio de igualdad de todos
frente a la ley, se estudia doctrinariamente, dentro del ambito de validez personal

de la ley procesal penal.

Sin embargo, se han reconocido algunas excepciones al principio general
antes enunciado, que obedecen a distintas razones, como la importancia del cargo
desempefado por la persona y, por consecuencia, las altas responsabilidades
confiadas a ella; la investidura que ostenta y la garantia de independencia de que
debe disfrutar en el desempeno de la funcion; en fin los compromisos
internacionales adquiridos por nuestro pais y otra serie de motivos similares que
justifican, igualmente, los casos de excepcion a la aplicaciéon indiscriminada de la

ley a todos sus destinatarios.
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También doctrinariamente, las excepciones al principio enunciado, se analizan
a través de la inviolabilidad y la inmunidad, esta ultima llamada igualmente

fuero.

La inviolabilidad sera absoluta, cuando todos los actos del favorecido con ella,
estén exentos de la aplicacion de la ley; sera relativa, cuando sdélo algunos de
esos actos salgan del marco de aplicabilidad legal.

Nuestra ley no registra casos de inviolabilidad absoluta. (En Roma, la tienen el
Papa y los Cardenales durante el Conclave y también son inviolables en sus
paises, algunos monarcas y dictadores).

No obstante, legalmente existen reconocidos casos de inviolabilidad relativa,
como el que confiere el articulo 61 Constitucional, a los Diputados y Senadores,
quienes son inviolables por las opiniones que manifiesten en el desempefio de sus

cargos, Y jamas podran ser reconvenidos por ellas.

En lo que concierne a la inmunidad, implica un privilegio procesal para el
favorecido con ella, porque impide temporalmente la aplicacion de la ley, por el
tiempo en que subsista el impedimento, lo que significa, a diferencia de lo que
sucede en la inviolabilidad en que se cancela de plano la aplicacion de la ley, que
su beneficiario sb6lo estara eximido de la aplicacion de ella, mientras dure el

obstaculo relativo, que por su naturaleza es esencialmente transitorio.

Entre las inmunidades que destaca la ley, tenemos:

1) Inmunidad presidencial. Deriva del parrafo segundo del articulo 108
constitucional, en tanto establece que el Presidente de la Republica, durante su
encargo, solo podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden

comun.
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El parrafo cuarto del articulo 111 constitucional, establece la forma de remover
la inmunidad, sefiala que sélo podra ser acusado por la Camara de Diputados (en
caso de traicibn a la patria y delitos graves del orden comun) ante la de

Senadores, que resolvera con base en la legislacién penal aplicable.

2) Inmunidad de otros servidores publicos. Se contiene en el articulo 111
constitucional, al expresar que para proceder penalmente en contra de los
Diputados y Senadores al Congreso de la Unidn, los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, los Consejeros de la Judicatura Federal, los
Secretarios de Despacho, los Jefes de Departamento Administrativo, los
Representantes a la Asamblea del Distrito Federal, el titular del 6rgano de
gobierno del Distrito Federal, el Procurador General de la Republica y el
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, por delitos cometidos durante
su gestion, la Camara de Diputados declarara por mayoria absoluta de sus
miembros presentes en sesion, si ha o no lugar a proceder contra el inculpado y
solo en el primer caso, se le pondra a disposicion de la autoridad competente, en
el concepto de que sera reinstalado en cargo, si es declarado inocente en

sentencia.

3) Inmunidad diplomatica. De la misma manera, disfrutan de esta
prerrogativa los Jefes de Estado y Agentes diplomaticos extranjeros que se
encuentren oficialmente en el pais, a quienes no podra aplicarse nuestra ley, si
bien podran ser juzgados en su pais de origen por delitos cometidos en el nuestro
acordes con la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18 de abril
de 1961, publicada en el diario oficial de tres de agosto de 1965 (en derecho
internacional, se acepta que la inmunidad alcance también a los familiares de la
representacion diplomatica, al personal de servicio y doméstico, no nacionales,
que trabajan para la misiéon o sus miembros, e incluso, en otro orden de cosas, se

otorga trato especial a la "valija diplomatica").

189



4) Inmunidad de tipo administrativo. Beneficia a algunos servidores
publicos, con el fin esencial de que estén en actitud de cumplir sus funciones sin la
angustia y presion que implican necesariamente las investigaciones delictivas. Asi,
disfrutan de ella conforme a los articulos 672 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y 31 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, los magistrados, jueces y agentes del Ministerio Publico
en el orden comun y los agentes del Ministerio Publico Federal. En su caso, la
autorizacion para el juzgamiento debera otorgarse por el Consejo de la Judicatura

del Distrito Federal, o por el Procurador de Justicia que corresponda.

Curiosamente, en materia federal, no se otorga la inmunidad a Magistrados de
Circuito y Jueces de Distrito como un requisito de procedibilidad, es decir; como
condicién para que el Ministerio Publico inicie o continle una averiguacion previa
en contra de aquéllos, ya que el articulo 81 fraccion X y Xl de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion, sefiala como requisito previo indispensable, la
suspension en sus cargos que en su caso provea el Consejo de la Judicatura
Federal, a solicitud de la autoridad judicial que conozca del procedimiento penal
gue se siga en su contra, pero solamente para su aprehension y enjuiciamiento.

El parrafo segundo de la fraccion X en estudio, dispone que si llegare a
ordenarse o a efectuarse una detencion sin que exista la previa suspensién en el
empleo, se procedera en términos de la fraccién XIX del articulo 225 del Cdodigo
Penal Federal, que tipifica como delito el abrir un proceso penal contra un servidor

publico con fuero, sin habérselo retirado previamente conforme a la ley.
Finalmente, hay que sefialar que los plazos para la prescripcion de la accion
penal que sefala el Codigo Penal Federal y del Distrito Federal, se interrumpen en

tanto el servidor publico desempefie el cargo del que deriva su inmunidad.

Pues bien, la autorizacion es precisamente el acto por el cual se remueven

legalmente las inmunidades.
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La inmunidad constituye un impedimento transitorio para la aplicacion de la
ley, solo puede removerse (si no es por renuncia, destitucion o por fenecer el
término que dure la funcion que desempenia el favorecido con ella y que genera la
inmunidad o fuero), por la citada autorizacién que se otorgue, en cada caso por el
organo competente, de modo que removido el impedimento, cobrard plena
aplicabilidad la ley, pues abrace cumplido con el requisito de procedibilidad

correspondiente.”

2.9.1.4. La declaratoria de perjuicios

“‘En cuestiones de delitos fiscales, el contrabando o el encubrimiento de
contrabando, el Codigo Fiscal de la Federacion sefiala como requisito para su
perseguibilidad, ademas de la querella, la declaratoria que habra de formular la
autoridad hacendaria, de que el Fisco Federal, con la conducta del infractor, ha
sufrido o pudiera haber sufrido perjuicios, lo que constituye también un requisito de
procedibilidad, en tanto el Ministerio Publico no podra iniciar o continuar, segun el
caso, la averiguacion previa, sin satisfacerlo previamente. En estas hipétesis, el
articulo 113 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, ordena al Ministerio
Publico Federal, ponerse en comunicacion con la autoridad, para que ésta de

estimarlo conducente llene el requisito.”

2.9.1.5. La declaratoria de procedencia

“La declaratoria de procedencia constituye una forma de remocion de las
inmunidades, tratandose de los altos servidores publicos a que alude en articulo
111 constitucional, que hemos comprendido genéricamente dentro de la
autorizacion. Hay que subrayar que esta declaratoria no prejuzga, de ninguna
manera, acerca de la inocencia o culpabilidad del servidor publico, pues eso

tendra que ser resuelto, en su momento, por la autoridad competente.

%2 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 101 - 106
5 |bidem, p. 107
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El juicio de procedencia, solamente tiene el efecto de determinar si se
remueve o no la inmunidad o el privilegio procesal del favorecido, y si por ende, se
le pone o no a disposicion de la autoridad que proceda. El articulo 112
constitucional, aclara que no se requerira declaracion de procedencia de la
Camara de Diputados, si alguno de los servidores publicos referidos en articulo
111, cometa un delito durante el tiempo en que se encuentre separado de su
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cargo.

2.10. El no ejercicio de la accion penal
2.10.1. EI no ejercicio de la accién penal en sus especies provisional y
definitiva

Hemos examinado ya los casos de consignacion, sin y con detenido en el
punto 1.4 de la parte 1) del presente trabajo de tesis, por lo que nos corresponde
ahora aludir a la determinacion del Ministerio Publico, de no ejercitar la accion

penal, admitida regularmente como otra forma de concluir la averiguacién previa.

“El Ministerio Publico decretara el archivo, o no ejercicio de la accién penal, en
alguno de estos supuestos:

a) En caso de que practicada la averiguacién previa, no se satisfagan los
requisitos del articulo 16 constitucional (en ausencia de denuncia o querella, a
falta de la prueba del cuerpo del delito, o por no estar acreditada la probable
responsabilidad);

b) En los casos, en que exista demostrada alguna causa que excluya el delito
(se excluye la responsabilidad, mas no la culpabilidad);

c) En caso de estar evidenciada alguna circunstancia que extinga la accién
penal, como la muerte de indiciado, la prescripcidén, el perdon del ofendido en
delitos perseguibles por querella necesaria, por resolucion judicial irrevocable, etc.

Aludimos mas arriba al caracter definitivo o provisional de esta determinacion

del Ministerio Publico, y dejamos asentado que, a nuestro parecer, por si, no

& jdem.
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adquiere el rango de cosa juzgada al no tratarse de una resolucién judicial, ello
conforme al conocido criterio sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al que nos remitimos; sin embargo, no podemos negar su definitividad en
el caso de que se decretara el archivo por estar evidenciada alguna causa de
extincion de la accion penal, pues en las otras hipotesis arriba citadas, siempre
quedara la posibilidad de que se encuentren por el Ministerio Publico elementos
de prueba para volver a actuar en la averiguacion previa, de donde se sigue la

precariedad de la determinacién de no ejercicio, en esos casos.

Empero, de acuerdo con el articulo 139 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, la determinacion de archivo necesariamente tendra que ser definitiva, lo
que significa que producira el efecto de impedir cabalmente el ejercicio de la
accion penal respecto de los hechos que la motiven, si se dictare a que aluden los
articulos 137 y 138 de la misma ley, los que expresan: “El Ministerio Publico no
ejercera la accion penal: I. Cuando la conducta o los hechos de que conozca no
sean constitutivos del delito, conforme a la descripcidn tipica contenida en la ley
penal; lI. Cuando se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacion en
la conducta o en los hechos punibles, y solo por lo que respecta a aquél; Ill.
Cuando, aunque pueda ser delictiva la conducta o los hechos de que se trate,
resulte imposible la prueba de su existencia por obstaculo material insuperable; V.
Cuando la responsabilidad penal se haya extinguido legalmente, en los términos
del Codigo Penal Federal, Cédigo Penal para el Distrito Federal y el Cddigo de
Justicia Militar; y, V. Cuando de las diligencias practicadas se desprenda
plenamente que el inculpado actué en circunstancias que excluyen la

responsabilidad penal.”

El otro articulo reza: El Ministerio Publico promovera el sobreseimiento y la
libertad absoluta del inculpado, siempre que durante el proceso aparezca que la
conducta o los hechos no sean constitutivos de delito, conforme a la descripcion
tipica contenida en la ley penal; que el inculpado no tuvo participacién en el delito

que se persigue; que la pretension punitiva esta legalmente extinguida, o que
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existe a favor del inculpado una causa excluyente de responsabilidad. También se
sobreseeran los procedimientos concernientes a delitos culposos que solo
produzcan dafio en propiedad ajena y/o lesiones de las comprendidas en los
articulos 289 del Cddigo Penal Federal y 130 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, si se cubre la reparacién del dafo causado a la victima u ofendido y el
inculpado no hubiere abandonado a aquellas ni actuado en estado de ebriedad, o
efecto de estupefacientes o psicotropicos. Lo anterior no se concedera cuando se
trate de culpa que se califique de grave conforme a la parte conducente del

articulo 60 del Cédigo Penal Federal.

Estas disposiciones no tienen norma correspondiente en el Codigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal.”

Hemos manifestado lo que es la accién penal en la fase de consignacion,
pensamos que ésta fase es una de las mas trascendentales; como lo
mencionamos es la columna vertebral de todo el procedimiento penal, (en los tres
fueros), pero desafortunadamente en la vida practica observamos la negligencia
por parte del Representante Social, en cuanto a la integracion del cuerpo del delito
y la probable responsabilidad, tienen diversas deficiencias, tanto técnica legal,
como ausencia de ética profesional, al dejarse llevar por la putrefaccion
econdmica del postulante y por qué no decirlo, de ellos también. Como
consecuencia de estos males, toleramos el mal de la impunidad vy

desmembramiento del espiritu del legislador de Querétaro de 1917.

Debemos pensar y actuar, la presente y futura generacion de abogados, en
tener una conciencia recta y firme respecto a los valores ético-morales para lograr
depurar las Instituciones Publicas y asi ejercer el servicio publico con honradez y

disciplina profesional.

55 HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Opus citatus. pp. 125 - 132
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2.11. El desistimiento de la accion penal

‘Debemos empezar con el entendimiento de lo que significa la palabra
desistimiento, de acuerdo al diccionario de la Real Academia Espafiola,
desistimiento significa accién y efecto de desistir, a su vez desistir significa,

abdicar o abandonar un derecho o una accién procesal.

El desistimiento de la accion penal, produce como efecto principal hacer cesar
toda intervenciéon de autoridad, pero no debe considerarse como un perdon, pero
si tomamos en cuenta los efectos que produce, éste puede manejarse bajo ese
sentido y sus efectos son plenos, de tal manera que no existe posibilidad de
interponer nuevamente la queja por los mismos hechos y en contra de la misma

persona.

Un efecto principalisimo es la restitucion del goce de la libertad para quien se
le ha privado de la misma. El desistimiento de la accion penal es una de las figuras
novedosas que se han utilizado en la mayor parte de los codigos de
procedimientos penales, de los estados y que debe de cumplir con toda una serie
de requisitos que en ellos se expresa para que los efectos y sus consecuencias se
manejen de manera subordinada y condicionada segun lo preceptuado por dichos
ordenamientos y bajo los efectos del autoridad correspondiente de la

intervencion.”®®

En nuestro Codigo de Justicia Militar, encontramos regulado el desistimiento
en la accion penal en el articulo 440 que a la letra dice: el querellante que se haya
desistido no podra en un ningun caso renovar su querella sobre el mismo hecho
criminoso a que la anterior se referia. Cuando se trate de delitos en que es
necesaria la querella de parte, el desistimiento de ésta, antes de la citacion para
consejo o para la audiencia a que se refieren los articulos 623 y 629 del citado
ordenamiento, impedira que el Ministerio Publico continte ejercitando la accion

penal.

5 MARTINEZ GARNELO, JESUS. LA INVESTIGACION MINISTERIAL PREVIA. 52 Edicion. Ed. Porria. México, Distrito
Federal, 2000. pp. 354 y 355
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2.12. La extincion de la accién penal

La accion penal se extingue por muerte del inculpado (Articulo 91 del Cédigo
Penal Federal, 98 Codigo Penal Distrito Federal y 186 fraccion | del Codigo de
Justicia Militar), amnistia (Articulo 92 del Cdédigo Penal Federal, 104 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal y 186 fraccion Il del Cédigo de Justicia Militar),
prescripcion (Articulo 100 al 115 del Codigo Penal Federal, 105 a 118 el Codigo
Penal para el Distrito Federal y 186 fraccion IV, al 192 del Cdodigo de Justicia
Militar) y por resolucién judicial irrevocable (Articulo 186 fraccién IV y 440 de

Cddigo de Justicia Militar).

2.12.1. La extincion de la accion penal por muerte del inculpado

“La muerte del delincuente extingue la accién penal, asi como las sanciones
que se le hubieren impuesto, a excepcion de la reparacion del dano, y la de
decomiso de los instrumentos con que se cometio el delito y de las cosas que
sean efecto u objeto de el, (Articulo 91 del Codigo Penal Federal); la muerte del
inculpado extingue la pretensién punitiva; la del sentenciado, las penas o medidas
de seguridad impuestas, a excepcion del decomiso y la reparacion del dafo,
(Articulo 98 del Codigo Penal para el Distrito Federal)™’; “nuestro Codigo de
Justicia Militar alude que el acusado (inculpado) puede alegar en cualquier estado
del proceso las excepciones enumeradas (Articulo 186 fraccion | —Muerte del
Inculpado-), y los jueces las supliran de oficio tan luego, tengan conocimiento de

ellas, (Articulo 187 de citado ordenamiento)™®®

“En el derecho mexicano contemporaneo, la muerte del inculpado trae como
consecuencia la extincion de la accion penal y la ejecucion de sanciones, pero
aqui se debe aclarar que su muerte no extingue sus obligaciones con respecto a la
reparacion del dafio civil, por lo que si la persona fallecida dejo bienes, sus
herederos deben responder por ese pago. Lo que es importante determinar es que

la accién penal no trasciende y la reparacion del dafio no significa que trascienda

" AGENDA PENAL DEL 2005. Codigo Penal Federal y Codigo Penal para el distrito Federal. Opus citatus. pp. 26 y 24.
respectivamente.
% SANCHEZ SODI, HORACIO. Cédigo de Justicia Militar. Opus citatus. p. 60
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el delito o sus consecuencias a su familia, ya que la reparacion es una sancion de
caracter civil y por lo mismo los familiares unicamente responden en caso de que

haya dejado un caudal hereditario.

Al respecto, el maestro Carranca y Trujillo sostiene que para efectos del
cbdigo penal, la muerte del delincuente debe probarse en forma fehaciente con
acta de defuncién para que proceda la extincion de la accion penal, ya que no se
justifica ni por declaracion de ausencia o desaparicion, lo que puede ser
razonable, ya que es factible que el inculpado de un delito se encuentra préfugo
de la justicia y seria injusto que civiimente se le declarara ausente y con esta
resolucion se extinguiera la accidon penal, con lo que se le favoreceria su aparicion

posterior.”®

2.12.2. La extincion de la accion penal por amnistia

“La amnistia extingue la accidén penal y las sanciones impuestas, excepto la
reparacion del dafio, en los términos de la ley que se dictare concediéndola, y si
no se expresaren, se entendera que la accion penal y las sanciones impuestas se
extinguen con todos sus efectos, con relacion a todos los responsables del delito,
(Articulo 92 del Cddigo Penal Federal); la amnistia extingue la pretension punitiva
o la potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad impuestas, en los
términos de la ley que se dictare concediéndola, (Articulo 104 del Codigo Penal

70

para el Distrito Federal);”” “la amnistia aprovecha a todos los responsables del
delito, aun cuando estén ejecutoriadamente condenados. A los que se hallen
presos, se les pondra desde luego en libertad, (Articulo 199 Del Cdodigo de Justicia

Militar).””"

% BARRAGAN SALVATIERRA, CARLOS. Derecho procesal penal. Opus citatus. p. 63

" AGENDA PENAL DEL 2005. Cédigo Penal Federal y Cédigo Penal para el Distrito Federal. Opus citatus. pp. 27 y 24.
respectivamente.
"I SANCHEZ SODI, HORACIO. Caédigo de Justicia Militar. Opus citatus. p. 62
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“El término amnistia tiene sus raices del vocablo griego amniestie, a, privativo
y mnestis, recuerdo; el intendente entonces, como lo que no se guarda en el

recuerdo o en la memoria, que puede interpretarse como la ley del olvido.

De acuerdo con Pessina, en la concesion de la amnistia no se toman en

cuenta razones de justicia, sino solo razones de conveniencia general.

De lo anterior se puede concluir que es el acto del poder del Estado que tiene
por objeto borrar hechos punibles al impedir, suspender el proceso o anular la
condena. Se otorga exclusivamente para los llamados delitos politicos u otros

analogos, pero se excluyen a los reos del orden comun.

Alberto S. Millan sefala que la amnistia es una medida de caracter legislativo,
de caracter general, que extingue accion y la pena ya pronunciada, medida que se
dicta generalmente con relacion a delitos politicos, militares y comunes conexos

con ambos, inspirada en propdsitos de apaciguamiento y olvido

Esta extingue la accion penal y las sanciones impuestas, mas no la reparacion
del dano en los términos de la ley que se dictare concediéndola, y si no se
expresaron, se entendera que la accion penal y las sanciones impuestas se
extinguen con todos sus efectos, con relacién a todos los responsables del delito.
Se trata de un acto legislativo de alcance general, a diferencia del indulto, que es

administrativo.

Fundamento constitucional en el articulo 73, fraccion Xll, al sefialar que el

Congreso tiene facultades: "Para conceder amnistias por delitos cuyo

n72

conocimiento pertenezca a los tribunales de la Federacion.

2 BARRAGAN SALVATIERRA, CARLOS. Derecho procesal penal. Opus citatus. pp. 63 y 64
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2.12.3. La extincion de la accion penal por prescripcion
“Por la prescripcion se extinguen la accion penal y las sanciones, conforme a

los siguientes articulos.

La prescripcion es personal y para ella bastara el simple transcurso del tiempo
sefalado por la ley. Los plazos para la prescripcion se duplicaran respecto de
quienes se encuentren fuera del territorio nacional, si por esta circunstancia no es
posible integrar una averiguacion previa, concluir un proceso o ejecutar una
sancion. La prescripcion producira su efecto, aunque no la alegue como excepcion
el acusado; los jueces la supliran de oficio en todo caso, tan luego como tengan
conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del proceso del proceso.

Los plazos para la prescripcion de la accion penal seran continuos; en ellos se
considerara el delito con sus modalidades, y se contaran:

l. A partir del momento en que se consumo el delito, si fuere instantaneo;

II. A partir del dia en que se realiz6 el ultimo acto de ejecucion o se omitid la
conducta debida, si el delito fuere en grado de tentativa;

lll. Desde el dia en que se realiz6 la ultima conducta, si se trata de delito
continuado; y

IV. Desde la cesacion de la consumacion en el delito permanente.

Los plazos para la prescripcion de las sanciones seran igualmente continuos y
correran desde el dia siguiente a aquél en que el condenado se sustraiga a la
accién de la justicia, si las sanciones son privativas o restrictivas de la libertad, y si

no lo son, desde la fecha de la sentencia ejecutoria.

La accién penal prescribe en un afo, si el delito s6lo mereciere multa, ademas
de estar sancionada con pena privativa de libertad o alternativa, se entendera a la
prescripcion de la accidon para perseguir la pena privativa de libertad; lo mismo se

observara cuando corresponda imponer alguna otra sancién accesoria.
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La accion penal prescribira en un plazo igual al término medio aritmético de la
pena privativa de libertad que senala la ley para el delito de que se trate, pero en

ningun caso sera menor de tres afos.

La accion penal prescribira en dos afos, si el delito sbélo mereciere
destitucion, suspension, privacion de derecho o inhabilitacion, salvo lo previsto en

otras normas.

En los casos en que la ley no prevenga otra cosa, la accién penal que nazca
de un delito que sdélo pueda perseguirse por querella del ofendido o algun otro acto
equivalente, prescribira en un ano, contado desde el dia en que quienes puedan
formular la querella o acto equivalente, tengan conocimiento del delito y del
delincuente, y en tres, fuera de esta circunstancia. Pero una vez llenado del
requisito de procedibilidad dentro del plazo antes mencionado, la prescripcion
seguira corriendo segun las reglas para los delitos perseguibles de oficio.

En los casos de un concurso de delito, las acciones penales que de ellos
resulten, prescribiran cuando prescriba la del delito que merezca pena mayor. Si
para ejercitar o continuar la accién penal sea necesaria una resolucidon previa de
autoridad jurisdiccional, la prescripcidbn comenzara a correr desde que se dicte la

sentencia irrevocable.
La prescripcion de las acciones se interrumpira por las acciones que se
practiquen en averiguacion del delito y de los delincuentes, aunque por ignorarse

quiénes sean éstos no se practiquen las diligencias contra persona determinada.

Si se dejare de actuar, la prescripcion empezara a correr de nuevo desde el

dia siguiente al de la diligencia.

La prescripcion de las acciones se interrumpira también por el requerimiento

de auxilio en la investigacion en el delito o del delincuente, por las diligencias que
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se practiquen para obtener la extradicidn internacional, y por el requerimiento de
entrega del inculpado que formalmente haga el Ministerio Publico de una entidad
federativa al de otra donde aquél se refugie, se localice o se encuentre detenido
por el mismo o por otro delito. En el primer caso también causaran la interrupcion
de las actuaciones que se practiquen por la autoridad requerida y en el segundo
subsistira la interrupcion hasta en tanto la autoridad requerida niegue la entrega o
en tanto desaparezca la situacion legal del detenido, que dé motivo al

aplazamiento de su entrega.

La interrupcion de la accidén penal, solo se podra ampliar hasta una mitad de
los plazos sefalados en los articulos 105, 106 y 107 del Codigo Penal Federal.

Las prevenciones contenidas en los dos primeros parrafos y en el primer caso
del tercer parrafo del articulo 110 del Codigo Penal Federal, no operaran cuando
las actuaciones se practiquen después de que haya transcurrido la mitad del lapso
necesario para la prescripcion. Se exceptua de la regla anterior el plazo que el

articulo 107 fija para que se satisfaga la querella u otro requisito equivalente.

Si para deducir una accién penal exigiere la ley previa declaracion o resolucién
de alguna autoridad, las gestiones que con ese fin se practiquen, antes del término

sefalado en el articulo precedente, interrumpiran la prescripcion.

Salvo que la ley disponga otra cosa, la pena privativa de libertad prescribira en
un tiempo igual al fijado en la condena y una cuarta parte mas, pero no podra ser
inferior a tres anos; la pena de multa prescribira en un ano; las demas sanciones
prescribiran en un plazo igual al que deberian durar y una cuarta parte mas, sin
que pueda ser inferior a dos afios; las que no tengan temporalidad, prescribiran en
dos afnos. Los plazos seran contados a partir de la fecha en que cause ejecutoria

la resolucion.
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Cuando el reo hubiere extinguido ya una parte de su sancién, si necesitara
para la prescripcion tanto tiempo como el que falte de la condena y una cuarta

parte mas, pero no podra ser menor de un afno.

La prescripcién de las sancion privativa de libertad sélo se interrumpe si se
aprende al reo, aunque la aprehension se ejecute por otro delito diverso, o por la
formal solicitud de entrega que el Ministerio Publico de una entidad federativa
haga ha otra en que aquél se encuentre detenido, en cuyo caso subsistira la
interrupcion hasta en tanto la autoridad requerida niegue dicha entrega o
desaparezca la situacion legal del detenido que motive aplazar el cumplimiento de
lo solicitado.

La prescripcion de las demas sanciones se interrumpira por cualquier acto de
autoridad competente para hacerlas efectivas. También se interrumpira la
prescripcion de la pena de reparaciéon del dano de caracter pecuniario, por las
promociones que el ofendido o persona a cuyo favor se haya decretado dicha
reparacion haga ante la autoridad fiscal correspondiente y por las actuaciones que
esa autoridad realice para ejecutarlas, asi como por el inicio de juicio ejecutivo
ante autoridad civil, que se usara como titulo la sentencia condenatoria

correspondiente. (Articulos 100 al 115 del Codigo Penal Federal).

Aunque de manera muy similar, el Codigo Penal para el Distrito Federal trata a

la prescripcion de la siguiente manera.

(Efectos y caracteristicas de la prescripcidén). La prescripciéon es personal y
extingue la pretension punitiva y la potestad de ejecutar las penas y las medidas
de seguridad, y para ello bastara el transcurso del tiempo sefialado por la ley.

La resolucion en torno de la prescripcion se dictara de oficio o a peticion de
parte.
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(Duplicacién de los plazos para la prescripcidon). Los plazos para que opere la
prescripcion se duplicaran respecto de quienes se encuentren fuera del territorio
del distrito federal, si por esta circunstancia no es posible concluir la averiguacion

previa, el proceso o la ejecuciéon de la sentencia.

(Plazos para la prescripcion de la pretension punitiva). Los plazos para la
prescripcion de la pretension punitiva seran continuos; en ellos se considerara el

delito con sus modalidades y se contaran a partir de:

I. El momento en que se consumo el delito, si es instantaneo;
II. El momento en que ceso6 la consumacion, si el delito es permanente;
lll. El dia en que se realizé la ultima conducta, si el delito es continuado;

IV. El momento en que se realizo el ultimo acto de ejecucidon o se omitid la
conducta debida, si se trata de tentativa; y

V. El dia en que el Ministerio Publico de la adscripcion haya recibido el oficio
correspondiente, en los casos en que se hubiere librado orden de reaprehension o
presentacion, respecto del procesado que se haya sustraido de la accion de la
justicia.

(Plazos para la prescripcion de la potestad para ejecutar las penas y medidas
de seguridad). Los plazos para la prescripcion de la potestad para ejecutar las
penas y las medidas de seguridad, seran continuos y correran desde el dia
siguiente a aquel en que el sentenciado se sustraiga de la accién de la justicia, si
las penas o las medidas de seguridad fueren privativas o restrictivas de la libertad.

En caso contrario, desde la fecha en que cause ejecutoria la sentencia.

(Prescripcion de la potestad punitiva en los casos de delito perseguible por
querella). Salvo disposicidn en contrario, la pretensidn punitiva que nazca de un
delito que solo puede perseguirse por querella del ofendido o algun otro acto
equivalente, prescribira en un afo, contado desde el dia en que quienes puedan
formular la querella o el acto equivalente, tengan conocimiento del delito y del

delincuente, y en tres afos fuera de esta circunstancia.
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Una vez cumplido el requisito de procedibilidad dentro del plazo antes
mencionado, la prescripcion seguira corriendo segun las reglas para los delitos

perseguibles de oficio.

(Prescripcion de la pretension punitiva segun el tipo de pena). La pretension
punitiva respecto de delitos que se persigan de oficio prescribira:

I. En un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de la
libertad, incluidas las modalidades del delito cometido, pero en ningun caso sera

menor de tres anos.

Esta regla se aplicara cuando la pena privativa de la libertad este senalada en

forma conjunta o alterna con otra diversa.

[I. En un afo, si el delito se sanciona con pena no privativa de la libertad.

(Prescripcion de la pretension punitiva en caso de concurso de delitos). En los
casos de concurso ideal de delitos, la pretension punitiva prescribira conforme a

las reglas para el delito que merezca la pena mayor.

En los casos de concurso real de delitos, los plazos para la prescripcion
punitiva empezaran a correr simultaneamente y prescribirdn separadamente para

cada uno de los delitos.

(Necesidad de resolucion o declaracién previa). Cuando para ejercitar o
continuar la pretension punitiva sea necesaria una resolucion previa de autoridad
jurisdiccional, la prescripcidbn comenzara a correr desde que se dicte la sentencia

irrevocable.

Si para deducir la pretension punitiva la ley exigiere previa declaracion o
resolucién de alguna autoridad, las gestiones que con ese fin se practiquen dentro
de los términos sefialados en el articulo 111 de este codigo, interrumpiran la

prescripcion.
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(Interrupcion de la prescripcion de la pretension punitiva). La prescripcion de la
pretension punitiva se interrumpira por las actuaciones que se practiquen en
averiguacion del delito y de los delincuentes, aunque por ignorarse quienes sean

estos, no se practiquen las diligencias contra persona determinada.

La prescripcidon de la pretension punitiva se interrumpira también por el
requerimiento de auxilio en la investigacién del delito o del delincuente, por las
diligencias que se practiquen para obtener la extradicion internacional, y por el
requerimiento de entrega del inculpado que formalmente haga el Ministerio Publico
al de otra entidad federativa, donde aquel se refugie, se localice o se encuentre
detenido por el mismo delito o por otro. En el primer caso también se interrumpira
con las actuaciones que practique la autoridad requerida y en el segundo
subsistira la interrupcién, hasta en tanto esta niegue la entrega o desaparezca la

situacion legal del detenido que de motivo al aplazamiento de su entrega.

Si se dejare de actuar, la prescripcion empezara a correr de nuevo desde el

dia siguiente al de la ultima diligencia

(Excepcidn a la interrupcién). No operara la interrupcion de la prescripcion de
la pretensién punitiva, cuando las actuaciones se practiquen después de que haya
transcurrido la mitad del lapso necesario para la prescripcion, contados a partir de
los momentos a que se refieren las fracciones | a IV del articulo 108 de este

cédigo.

(Lapso de prescripcion de la potestad de ejecutar las penas). Salvo disposicion
legal en contrario, la potestad para ejecutar la pena privativa de libertad o medida
de seguridad, prescribira en un tiempo igual al fijado en la condena pero no podra

ser inferior a tres anos.

La potestad para ejecutar la pena de multa prescribira en un afio. Para las
demas sanciones prescribira en un plazo igual al que deberian durar estas, sin

que pueda ser inferior a dos afnos.
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La potestad para ejecutar las penas que no tengan temporalidad prescribira en
dos afnos y la de la reparacion del dafio en un tiempo igual al de la pena privativa
de libertad impuesta.

Los plazos seran contados a partir de la fecha en que cause ejecutoria la

resolucion.

(Cuando el sentenciado hubiere extinguido ya una parte de su sancion, se
necesitara para la prescripcion tanto tiempo como el que falte de la condena).
Cuando el sentenciado hubiere extinguido ya una parte de su sancion, se

necesitara para la prescripcion tanto tiempo como el que falte de la condena.

La prescripcion de la potestad de las demas sanciones se interrumpira por
cualquier acto de autoridad competente para hacerlas efectivas. También se
interrumpira la prescripcion de las penas pecuniarias, por las promociones que el
ofendido o persona a cuyo favor se haya decretado dicha reparacion, haga ante la
autoridad correspondiente y por las actuaciones que esa autoridad realice para
ejecutarlas, asi como por el inicio de juicio ejecutivo ante autoridad civil usando

como titulo la sentencia condenatoria correspondiente.

(Autoridad competente para resolver la extincion). La extincidon de la pretension
punitiva sera resuelta por el titular del Ministerio Publico durante la averiguacién

previa o por el 6rgano jurisdiccional en cualquier etapa del proceso.

La declaracion de extincion de la potestad de ejecutar las penas y medidas de

seguridad corresponde al érgano jurisdiccional.

(Facultad jurisdiccional en la ejecucion). Si durante la ejecucion de las penas o
medidas de seguridad se advierte que se habia extinguido la pretension punitiva o

la potestad de ejecutarlas, tales circunstancias se plantearan por la via incidental
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ante el érgano jurisdiccional que hubiere conocido del asunto y este resolvera lo

procedente. (Articulos 105 al 120 del Codigo Penal para el Distrito Federal).””

En una forma mas clara, especifica, sencilla y bondadosa, el Cdodigo de
Justicia Militar explica a la prescripcion asi:
“La prescripcidn es personal y para ella bastara el simple transcurso del tiempo

del tiempo sefalado por la ley.

Los términos para la prescripcion de la accidon penal seran continuos y se
contaran desde el dia en que se cometid el delito, si fuere instantaneo y desde que

ceso, si fuere continuo.

Las acciones penales prescribiran en los plazos siguientes:

[. En un ano si el término medio de la pena privativa de libertad fuere menor
de ese tiempo o fuere la de suspension de empleo o0 comision;

lI. En tres afos si el término medio de la pena de prision fuere de un afio o
mas, sin exceder de tres; o si la accion naciere de delito que tenga sefialada como
unica pena la destituciéon de empleo;

[ll. En un tiempo igual al término medio de la pena si éste debiere exceder de
tres afnos, y

IV. En quince anos si la pena fuere la de muerte.

Cuando haya acumulacion de delitos castigados con pena privativa de libertad,
las acciones penales que de ellos resulten, prescribiran en un término igual al de
la pana que correspondiera aplicar, segun lo dispuesto en los articulos 160 a 163
del Codigo de Justicia Militar. Cuando concurra una pena corporal con la

destitucion o la de suspension, éstas ultimas no se tomaran en cuenta.

La prescripcidon de la acciéon penal se interrumpira por las actuaciones
judiciales en averiguacion del delito aunque no se practiquen las diligencias contra

persona determinada; excepto en el caso en que haya transcurrido la mitad del

> AGENDA PENAL DEL 2005. Cédigo Penal Federal y Codigo Penal para el Distrito Federal. Opus citatus. pp. 26 - 28 y
28 - 30 respectivamente.
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término necesario para la prescripcion, pues entonces solo se interrumpira por la
aprehension. (Articulo 186 al 192 del Cadigo de Justicia Militar).”™

2.12.4. La extincién de la accion penal por resolucion judicial irrevocable
Esta surge de la resolucién que emite el juez al dictar el auto de libertad por

falta de méritos. Expliquemos ésta situacion:

“El auto de libertad de un detenido, se fundara en la falta de pruebas relativas
a la existencia del cuerpo del delito o a la presunta responsabilidad del inculpado;
contendra los requisitos sefialados en las fracciones |, 1l y Il del articulo 515 del
Cddigo de Justicia Militar, asi como todos los plazos que arroje la averiguacion y

motiven las consideraciones que funden dicho auto.

El auto de libertad por falta de méritos, no impedira que posteriormente, con
nuevos datos, se proceda en contra del indiciado. Las diligencias practicadas,
estaran en calidad de averiguacién a cargo del Ministerio Publico, quien debera
practicar todas las diligencias que estime conducentes, y el indiciado dentro de un
término que no excedera de ciento veinte dias; transcurrido el cual, si no hubiere
nuevos datos que funden la detencion y formal prision, en su caso, declarara a

peticion de cualesquiera de las partes si hay o no delito que perseguir.

Después de los ciento veinte dias, debemos realizar un escrito dirigido al juez,
y solicitarle que declare extinguida la accion penal, por resolucion judicial
irrevocable, con fundamento en el articulo 186 fraccion IV del Codigo de Justicia

Militar.””®

Debemos decir, que aunque el Codigo Penal Federal y el Codigo Penal para el
Distritos Federal no contemplan expresamente la extincion de la accion penal por

resolucion judicial irrevocable, en su parte relativa a la extincidon de la pretension

" SANCHEZ SODI, HORACIO. Cadigo de Justicia Militar. Opus citatus. pp. 60 y 61
> SANCHEZ SODI, HORACIO. Cadigo de Justicia Militar. Opus citatus. p. 135
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punitiva y de la potestad de ejecutar la penas y medidas de seguridad, pero de
cierta forma, si es aplicable en los dos fueros en mencién aquélla forma de

extinguir la accion penal.

Lo explicaremos de la siguiente forma:

AVERIGUACION PREVIA
Durante su investigacién con detenido, consigna en el término de 48 horas,
al Juez penal.

TERMINO CONSTITUCIONAL
El juez penal analiza y estudia los requisitos de procedibilidad exigidos por
la Constitucion, determina libertad por falta de méritos.

EL MINISTERIO PUBLICO
Apela el auto de libertad ante el Supremo Tribunal Militar.

EL SUPREMO TRIBUNAL MILITAR
Estudia el expediente y elabora el toca,
confirma el auto dictado por el Juez y esto es una resolucién judicial
irrevocable por lo que se extingue la accién penal.
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CAPITULO 3
LA ACCION PENAL EN EL DERECHO COMPARADO

3.1. La accioén penal en la legislacién Argentina

Ahora hablaremos cdmo contemplan la figura juridica de la accién penal en la

legislacién penal del Estado Argentino; a grandes rasgos expondremos:
a) Concepto.

b) Tipos de acciones que nacen del delito.

c¢) Formas de manifestar y ejercitar la accion penal. Presupuestos para

que proceda la accién penal.
d) Iniciacion y ejercicio de las acciones.
e) La accion fiscal.

f) El Ministerio Publico Fiscal como parte del proceso penal.

3.1.1. Concepto de accion Penal en la legislacién Argentina

Antes de entrar al fondo del tema que nos ocupa, debemos exponer dénde se

encuentra jerarquicamente ubicada la accion penal en la legislacion Argentina. La

accion penal no esta especificada como tal en la Constitucion Nacional de

Argentina, sino que podemos inferir de su texto, que la accidn penal esta conferida

al Ministerio Publico Fiscal, pero no monopolizada por éste; transcribimos el texto

para su mayor entendimiento:

Articulo  120. El Ministerio Publico es un o6rgano independiente
con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcibn promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en

coordinacion con las demas autoridades de la Republica.

Esta integrado por un procurador general de la Nacién y un
defensor general de Ila Nacién y los demas miembros que la ley

establezca.
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Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de

remuneraciones.

De una manera descendente jerarquicamente, se contempla la accién
penal en el titulo Xl del Cédigo Penal Argentino, denominado “Del ejercicio

de las acciones” en sus articulos 71 al 76 que a la letra dicen:

Titulo XI

Del ejercicio de las acciones

Art. 71. Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de
las siguientes:

1°. Las que dependieren de instancia privada,;
2°. Las acciones privadas.
Art. 72. "Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los

siguientes delitos:

1°. Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del Cdédigo Penal cuando no
resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el

articulo 91.-

2°. Lesiones leves, sean dolosas o culposas. Sin embargo, en los casos de este
inciso se procedera de oficio cuando mediaren razones de seguridad o interés

publico.-

3°. Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no

convivientes.-

En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa sino por
acusacion o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes

legales. Sin embargo, se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido
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contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno

de sus ascendientes, tutor o guardador.-

Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre alguno de éstos y
el menor, el fiscal podra actuar de oficio cuando asi resultare mas conveniente

para el interés superior de aquél".

Art. 73. Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos:
1°. Adulterio; (derogado por la Ley N°. 24.453)
2°. Calumnias e injurias;
3°. Violacion de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157;
4°, Concurrencia desleal, prevista en el articulo 159;

5°. Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere

el conyuge.
Art. 74. (derogado por la Ley N°. 24.453)

Art. 75. La accién por calumnia o injuria, podra ser ejercitada solo por el ofendido
y después de su muerte por el cdnyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes.

Art. 76. En los demas casos del articulo 73, se procedera unicamente por querella

o denuncia del agraviado o de sus guardadores o representantes legales.

De una forma un poco mas clara, el Codigo Procesal Penal Argentino observa
a las diferentes clases de acciones que nacen a consecuencia del delito; éstas

son:
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3.1.2. Tipos de acciones que nacen del delito
Capitulo I. ACCION PENAL
3.1.2.1. Accion publica

Art. 5. La accion penal publica se ejercera por el Ministerio Fiscal, el que
debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia privada. Su
ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los

casos expresamente previstos por la ley.
3.1.2.2. Accion dependiente de instancia privada

La accion penal dependiente de instancia privada no se podra ejercitar si las
personas autorizadas por el Codigo Penal no formularen denuncia ante autoridad

competente.
3.1.2.3. Accion privada

La accion privada se ejerce por medio de querella, en la forma especial que

establece este Cddigo.

Hemos observado que las diferentes legislaciones de la Nacion Argentina
exponen a la accién penal, mas no su concepto como tal. “Jorge A. Claria Olmedo,
autor Argentino, conceptua a la accion penal como, el poder de presentar y
mantener ante el 6érgano jurisdiccional una pretension fundada en la afirmacion de
la existencia de un delito, postulando una decision sobre ese fundamento que

absuelva o condene al imputado™

3.1.2.4. Acciones que se ejercen en un proceso penal
“Con referencia directa a los sistemas procesales y en especial a los que nos

interesan en este estudio, podemos observar que en el titulo de las “Acciones” se

' CLARIA OLMEDO, JORGE A. DERECHO PROCESAL PENAL. Tomo I. Actualizado por Jorge E. Vazquez Rossi. Edicion
Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires, Argentina, 2001. p. 163
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sostiene que hay dos tipos de acciones que pueden ejercitarse en el proceso

penal. Una es la accion penal, y otra es la accion civil.”

3.1.3. Formas de manifestar y ejercitar la acciéon penal
3.1.3.1. Presupuestos para que proceda la acciéon penal
“Las formas de manifestarse en el procedimiento, se muestra de tres maneras
distintas, a saber:
e Como accidn publica promovible de oficio.
e Como accién dependiente de instancia privada.

e Como accion privada.

Esta manifestacion procesal de la accién penal en sus diversas formas deriva
de la norma material prevista en el articulo 71 del Cédigo Penal, el cual las
clasifica en tres categorias y sostiene como principio que “todas” las acciones
penales deben ejercerse de oficio, con “excepcidn” de las que dependan de
instancia privada o de las acciones privadas. La interpretacion de separar a las
acciones en fres clases distintas, en tanto y en cuanto se tenga presente el modo
de originarse la investigacion de los delitos, la cual se efectuara segun la
naturaleza del hecho producido, ya que los tipos de acciones se diversifican por
disposicion legal a través de un mecanismo cuya alteracion afectara

eventualmente la procedibilidad de su ejercicio.

Asi, razonamos que: si el homicidio es un delito de accion penal publica que
debe iniciarse de oficio, la violacion es un delito de accion penal dependiente de
instancia privada que no puede iniciarse de oficio sino por denuncia del agraviado,
y la injuria corresponde a un delito de accion privada que no puede iniciarse de
oficio ni por denuncia del agraviado, sino por interposicion de querella criminal,
resulta categdéricamente claro que las tres acciones no son la misma cosa, ni

tampoco puede sostenerse que los delitos de accidn publica sean a la vez

2 GRANARA, ALBERTO DAVID. DERECHO PROCESAL PENAL |. Editorial Juridica Nova Tesis. Rosario, Santa Fe,
Argentina, 2003. p. 148
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dependientes de instancia privada; pues, si en esencia tienden a asimilar
resultados y con procedimientos también parecidos, no por ello son iguales y

asimilables en su inicio (aunque si lo sean al momento de su ejercicio).

Algunos autores dividen a la accion penal en dos: publicas y privadas;
fraccionan a las primeras en publicas propiamente dichas y dependientes de
instancia privada. Sobre esta division (que es sostenida por la doctrina
mayoritaria), se podra coincidir o no, pero igualmente, y cualquiera que sea la
clasificacion o categorias, siempre tendremos tres maneras distintas de iniciar la
pretensiéon penal (las ya mencionadas), cuyos fundamentos acabamos de

sintetizar.”

3.1.4. Iniciacion y ejercicio de las acciones

“Como accion promovible de oficio el Codigo Procesal Penal de la Nacion, le
otorgan el inicio y el ejercicio de la accion penal publica al Ministerio Publico
Fiscal. Si bien la susodicha accidon es de promocion automatica, no siempre es
ejecutable, porque tiene como presupuestos previos el conocimiento, estudio y
analisis de los hechos que se presentan o descubren como constitutivos de
presuntos delitos; y en caso de ser procedente lo activa con singularidad. Pero
puede también no ser promovida, porque de los hechos puestos a su
conocimiento los hay que no presentan las caracteristicas del delito, en cuyo caso

la investigacion no podra tener principio de ejecucion.

En otros sistemas procesales provinciales la accion esta inicialmente en
cabeza de las autoridades policiales y en otros mas nace con la promocién ante el
propio Juez de Instruccion o Juez de Garantias, con algunas derivaciones al Fiscal
de Instruccién. De modo entonces que la accidn penal puede ser iniciada por el
Fiscal de Instruccion en forma directa, por la Policia con indicacion e intervencion
del Fiscal competente, o por el Fiscal de Instrucciéon en forma indirecta mediante la

atribucién que le delega el Juez Instructor del proceso o por el propio Juez de

3 GRANARA, ALBERTO DAVID. Opus citatus pp. 150 y 151

215



»4

Instruccion.™ Asi lo establecen los siguientes articulos del Codigo Procesal Penal

de la Nacion:

3.1.4.1. Competencia del juez de instruccién

“Art. 26. El juez de instruccion investiga los delitos de accién publica de
competencia criminal, excepto en los supuestos en los que el ministerio fiscal

ejercite la facultad que le otorga el art. 196.
3.1.4.2. EL MINISTERIO FISCAL
Funcién

Art. 65. El ministerio fiscal promovera y ejercera la accion penal en la forma
establecida por la ley.

Atribuciones del agente fiscal

Art. 68. El agente fiscal actuara, en su caso, ante los jueces de instruccion y
en lo correccional, cumplira la funcidon atribuida por el articulo anterior y
colaborara con el fiscal del tribunal de juicio cuando éste lo requiera. En los
supuestos en los que en virtud de lo dispuesto por el art. 196 mantendra la
direccion de la investigacion de los delitos de accion publica y quede a cargo del
agente fiscal, debera ajustar su proceder conforme a las reglas establecidas en

el titulo Il del libro 1l de este Cédigo.

Denuncia ante el agente fiscal

Art. 181. Cuando la denuncia sea presentada ante el agente fiscal, éste
procedera conforme a lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 196 o requerira
la desestimacion o remision a otra jurisdiccion. Se procedera luego, de acuerdo

con el articulo anterior.

* Ibidem, pp. 151 y 152
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Denuncia ante la policia o las fuerzas de seguridad

Art. 182. Cuando la denuncia sea hecha ante la policia o las fuerzas de

seguridad, ellas actuaran con arreglo al art. 186.

Capitulo Il

ACTOS DE LA POLICIA JUDICIAL Y DE LAS FUERZAS DE SEGURIDAD
Funcién

Art. 183. La policia o las fuerzas de seguridad deberan investigar, por
iniciativa propia, en virtud de denuncia o por orden de autoridad competente, los
delitos de accién publica, impedir que los hechos cometidos sean llevados a
consecuencias ulteriores, individualizar a los culpables y reunir las pruebas para

dar base a la acusacion.

Si el delito fuera de accién publica dependiente de instancia privada, solo

debera proceder cuando reciba la denuncia prevista por el art. 6.
Atribuciones, deberes y limitaciones

Art. 184: (segun Ley N° 25.434) Los funcionarios de la policia o de las

fuerzas de seguridad tendran las siguientes atribuciones:
1. Recibir denuncias.

2. Cuidar que los rastros materiales que hubiere dejado el delito sean
conservados y que el estado de las cosas no se modifique hasta que lo disponga

la autoridad competente.

3. Disponer, en caso necesario, que ninguna de las personas que se hallaren
en el lugar del hecho o sus adyacencias, se aparten de aquél ni se comuniquen
entre si mientras se llevan a cabo las diligencias que correspondan, de lo que

debera darse cuenta inmediatamente al juez.
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4. Si hubiera peligro de que cualquier demora comprometa el éxito de la
investigacion, hacer constar el estado de las personas, de las cosas y de los
lugares, mediante inspecciones, planos, fotografias, examenes técnicos y demas

operaciones que aconseje la policia cientifica.

5. Disponer con arreglo al articulo 230, los allanamientos del articulo 227, las
requisas e inspecciones del articulo 230 bis y los secuestros del articulo 231,

dando inmediato aviso al érgano judicial competente.

6. Si fuere indispensable, ordenar la clausura del local en que se suponga,
por vehementes indicios que se ha cometido un delito grave, o proceder

conforme al articulo 281 dando inmediato aviso al 6rgano judicial competente.
7. Interrogar a los testigos.

8. Aprehender a los presuntos culpables en los casos y formas que este
Cddigo autoriza y disponer su incomunicacion cuando concurran los requisitos
del articulo 205, por un término maximo de diez (10) horas, que no podra

prolongarse por ningun motivo sin orden judicial.

En tales supuestos debera practicarse un informe médico a efectos de
verificar el estado psicofisico de la persona al momento de su aprehension.

9. En los delitos de accion publica y unicamente en los supuestos del articulo
285, requerir del sospechoso y en el lugar del hecho noticias e indicaciones
sumarias sobre circunstancias relevantes para orientar la inmediata continuacién
de las investigaciones. Esta informacion no podra ser documentada ni tendra

valor alguno en el proceso.

10. No podran recibir declaracion del imputado. Soélo podran dirigirle
preguntas para constatar su identidad, previa lectura que en ese caso se le dara
en alta voz de los derechos y garantias contenidos en los articulos 104, parrafo
1° y ultimo, 197, 295, 296 y 298 de este Codigo, de aplicacion analdgica al caso,

todo ello bajo pena de nulidad en caso de asi no hacerse, sin perjuicio de la
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comunicacion que hara el juez a la autoridad superior del funcionario a los

efectos de la debida sancion administrativa por el incumplimiento.

Si hubiese razones de urgencia para que el imputado declare, o éste
manifestara su deseo de hacerlo, y el juez a quien corresponda intervenir en el
asunto no estuviere préximo, se arbitraran los medios para que su declaracion

sea recibida por cualquier juez que posea su misma competencia y materia.

11. Usar de la fuerza publica en la medida de la necesidad.

Los auxiliares de la policia y de las fuerzas de seguridad tendran las mismas
atribuciones, deberes y limitaciones que los funcionarios para los casos urgentes o

cuando cumplan érdenes del tribunal.”

Estudiado esto, debemos plantearnos la siguiente pregunta,;cuales son las
acciones publicas? “Son las que nacen de aquellos delitos cuyo comienzo
investigativo queda a cargo exclusivo del Ministerio Publico Fiscal, que podra
actuar de oficio ya sea mediante su iniciacion o prosecucion, aunque nadie haya

asumido la calidad de parte interesada en el desarrollo del proceso penal en si.

Hay que resaltar, que en estos delitos de accién publica, a la par del 6rgano
judicial, puede actuar en forma conjunta el querellante, aunque separadamente,
durante todo el tramite del proceso; participan en el mismo por razones legales
diferentes: El fiscal lo hace con un doble objetivo: a) dirigir la instrucciéon e
investigacién del hecho histérico ocurrido, practicara y hara practicar los actos
necesarios para lograr encontrar la verdad de como se produjo, e individualizar a
sus autores; b)actuar en nombre del Estado y de la Sociedad, procurara llegar a la
acusacion formal y a las instancias decisivas de una sentencia mediante una serie
de requerimientos dirigidos al juez, activara asi la jurisdiccion, para que ésta, actue
en el dictado de la sentencia que ponga fin al proceso. Por su lado, el querellante
actua en el proceso para acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad penal

> Internet Explorer, Sitio Web http://tododeiure.com.ar/ Cddigo Procesal Penal de la Nacion.
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del imputado, y si bien aparece como la persona con facultad de promover y
ejercitar la accion penal, no tiene el derecho ni la oportunidad procesal para
efectuar acusacion que de lugar a la elevacion de la causa al juicio plenario o de

debate (juicio propiamente dicho).

En cuanto a la accion penal que dependa de instancia privada, entendemos
que aquella s6lo podra iniciarse si el ofendido por el delito o, en orden excluyente,
sus representantes legales, tutor o guardador, formulasen denuncia ante autoridad

competente para recibirla.

Como accion dependiente de instancia privada, los delitos que aparecen como
referidos a este tipo de accion estan distinguidos en el articulo 72 del Cdodigo
Penal de la Nacion (violacion, estupro, rapto, abuso deshonesto o sexual, lesiones

leves, dolosas o culposas, violacion de domicilio e insolvencia fraudulenta).

Ahora bien, las normas procesales invocan un “orden” para la formulacién de
la denuncia, es primordial que ella se haga por el propio ofendido por el delito. La
caracteristica puntual de este tipo de denuncia que se formula en los delitos
dependiente de instancia privada es la de ser siempre facultativa (a diferencia de
los de accién publica, en que resulta obligatoria en algunos casos particulares, y
segun la calidad del sujeto que toma conocimiento del hecho delictivo, como por
ejemplo los funcionarios publicos, los médicos, parteras, farmacéuticos, etc.) y el
sujeto que la practica debe estar relacionado con el hecho producido (ofendido
directamente). Se diferencia de la denuncia “‘comun” en que ésta no
necesariamente debe estar vinculada o ser ofendido o damnificado por el delito,
sino que su facultad u obligacién de denunciar nace del hecho mismo que llega a
su conocimiento en forma directa, y a través de su percepcion. La particularidad
de esta accion es que los delitos dependientes de instancia privada no pueden ser
investigados sin una denuncia concreta del interesado que le dé base de

sustentacion; pero una vez radicada ante la autoridad correspondiente, sirve como
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principio de ejecucion para la investigacion de oficio por parte de la Policia, del

Fiscal Penal de instruccion o del Juez Penal de Instruccion.

Puede verse entonces que en definitiva ninguna accién dependiente de
instancia privada puede tener comienzo de ejecucidn o investigacion sin que
medie impulso del interesado en tal sentido. Asi es que la “garantia” para el
proceso de la misma esta brindada por quien tiene el derecho de ejercer la accion,
y el “progreso” de la investigacién tiene dependencia directa de aquella formalidad

que le sirve de garantia y le da legitimidad y legalidad a la instruccién posterior.

Por ultimo, relativo a la expresion “ejercicio” de la accion, debe notarse que el
Cddigo de Procedimientos Penales, sostiene la imposibilidad de "ejercer” la
accion si no mediare denuncia previa del ofendido, pero no prohiben que se
puedan “iniciar" actuaciones e investigaciones hasta en tanto se formalice o
radique esta ultima, por lo que nuestra interpretacion es que tal formalidad o
requisito de exigencia legal puede ser subsanado hasta antes de que el érgano
acusador fiscal intente poner en practica el “ejercicio” de la accioén, la cual se

produce al momento de la acusacién.”

3.1.5. La accion fiscal

“Durante el tramite del investigacion penal, llamada la etapa de instruccion o
del sumario (o de la instruccion sumaria o investigacion fiscal, o de la investigacion
penal como fiscal preparatoria, si se prefiere) es casi unanimemente normado en
los digestos de forma exclusiva la actividad del Ministerio Fiscal, tendiente a
buscar la verdad sobre los hechos traidos a su consideracion, y procurar descubrir
a sus autores; cuyo corolario es la peticién al Juez lo que el resultado de sus
conclusiones preliminares le imponen. El Ministerio Publico Fiscal tiene la fuerza
juridico-legal suficiente para provocar con validez genuina la intervencion de la
Jurisdiccion, y requerird una decisidn (positiva o negativa) respecto de su

investigacion.

 GRANARA, ALBERTO DAVID. Opus citatus pp. 152 - 160
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Su requerimiento positivo (que se traduce en el pedido de elevacion a juicio del
asunto investigado) es nada mas y nada menos que el ejercicio mismo de la
Accion Penal, la cual se efectua mediante la formal peticion de la Acusacién

ante el 6rgano jurisdiccional, obligado a emitir una decision.

La actitud incriminatoria que ejerce el Fiscal de Instruccion a través de la
acusacion tiene una accion defensiva por parte del incriminado, consistente en
oponerse fundadamente a ella, es ésta la primera manifestacion real del principio
constitucional de la defensa en juicio. Es por eso que "la unica manera de hacer
actuar al poder jurisdiccional para la aplicacion de la ley penal a través del
proceso es mediante la accidon penal”, la cual “persigue basicamente dos
finalidades: lograr la intervencion del juzgador y obtener la actuacion de la

ley sobre el sujeto”.

En esta mision esta embarcado el Ministerio Fiscal, unico representante de la
delegacion que el Estado le otorga para la defensa de sus intereses y de la
comunidad, porque “El derecho de castigar a cargo del Estado esta
representado por el Magistrado con jurisdiccion, quien se manifiesta en tal
sentido a través de su sentencia, al aplicar la norma al caso concreto. El
Ministerio Fiscal no tiene esa mision, sino tan solo la de formalizar
acusacion, si el caso asi se lo permite, pero no posee para si el derecho y el
deber de aplicar la sancion pertinente, la que queda a cargo del que ejerce la

jurisdiccién”.

La esencial caracteristica es, el reemplazo casi total de la labor de los jueces
de instruccion en esta fase preliminar, se le atribuye a los Fiscales la tarea de
investigar la verdad con relacion al hecho, para constatar la existencia de una
conducta tipica y antijuridica y la consecuente individualizacion del o los autores
de la misma, recabara todas las pruebas necesarias tendientes a buscar el

fundamento de la acusacion o bien requerir el sobreseimiento.”

7 Ibidem, pp. 225 - 228
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3.1.6. EIl Ministerio Publico Fiscal como parte en el proceso penal
“El Ministerio Fiscal, conforme al sistema acusatorio en vigencia no puede ser

sino parte del proceso, ya que el Ministerio Fiscal se "enfrenta™ al imputado.

Su funciéon es precisamente la de iniciar de oficio la investigacion penal
preparatoria, la cual no puede llevarla a cabo sin ser esencialmente una de las
partes fundamentales de la instruccion. En este sentido, debe decirse que el
Ministerio Fiscal tiene "todos" aquellos poderes que lo hacen caer en la necesaria
obligacion de que los mismos sean controlados. Tener poderes “frente” al
imputado no lo excluyen de su condicidon de parte para convertirse en amo y sefor
del procedimiento. No puede ni debe autocontrolarse sino que debe ser
controlado. Y tal control debe ser ejercido no por un érgano superior sin por uno

distinto.

El Ministerio Publico Fiscal es parte en el proceso, al igual que el imputado,
con un tercero que administra justicia entre ambos. En nuestro sistema procesal
penal nacional, el Fiscal no tiene rol superpuesto con el del Juez, sino que tales
roles estan perfectamente otorgados y definidos, aunque ambos sean 6rganos de
la justicia; pero el primero es investigador natural y exclusivo sin necesidad de
directivas jurisdiccionales, con atribuciones plenas para impulsar o no el proceso;
el segundo en cambio es el controlador del respeto a las garantias
constitucionales, legales y procesales hasta que se excite su jurisdiccion, ya sea
que la provoque el propio Fiscal o el mismo imputado, lo cual no puede ocurrir
durante todo el tiempo de la investigacion preparatoria hasta llegar a la etapa del
requerimiento fiscal, donde si resulta obligado a intervenir para resolver la

contienda.

El Fiscal actua con particular tecnicismo, es parte fundamental en la

investigacién, y necesaria en la etapa de juzgamiento.
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Si es 0 no parte del proceso penal, es una cuestibn que aparece como
tangencial a la hora de verificar su participacion en el mismo, puesto que todos los
cbdigos adjetivos le otorgan la preeminencia funcional frente a quien le toque ser
investigado por un hecho ilicito. Podra tener o no a su cargo la tarea investigativa
y coleccion de pruebas suficientes para incriminar, pero en las instancias de
definiciones relativas a considerar la situacidén provisoria o definitiva del inculpado
su rol aparece como decisivo. Ello se muestra con mayor eficiencia siempre que el
Tribunal, al decidir sobre el hecho en su sentencia definitiva, carga en sus
espaldas una peticion de ampliacién de la acusacion fiscal, o una acusacion
"alternativa" fundada en un hecho declarado diverso, o en definitiva si en la
estacion procesal oportuna el Fiscal de juicio pide la absolucion del imputado o
desiste de la originaria acusacion atribuida. En todos estos momentos el 6rgano
jurisdiccional ha de contemplar obligatoriamente el actuar del 6rgano fiscal y

procede en consecuencia.”

3.2. La accioén penal en la Legislacion Alemana

Toca hablar de la figura de la accién penal en la legislacion alemana, ellos la
denominan accion publica, encomendada a la Fiscalia; debemos decir que ésta
figura encuentra mucho parecido con nuestra figura juridica; empecemos con el

siguiente estudio.

3.21. La Fiscalia
3.2.1.1. La configuracion de la Fiscalia

“La fiscalia es el 6rgano estatal competente para la persecucién penal; es una
autoridad de la justicia estructurada jerarquicamente. No disfruta del privilegio,
propio del juez, de la independencia objetiva y subjetiva: "los funcionarios de la
fiscalia deben seguir las instrucciones de servicio de su superior”. El fiscal
individual no actua con plenitud de poder propio, sino que interviene siempre como

representante del primer funcionario de la fiscalia, quien puede, en todo momento,

% Ibidem, pp. 249-251
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tomar a su cargo la causa (derecho de devolucién) o encargarsela a otro fiscal

con sus observaciones (derecho de sustitucion).

3.2.1.2. La actividad de la fiscalia

Las diversas tareas de la fiscalia en el proceso penal, resumidamente, son las
siguientes: la fiscalia debe recibir denuncias de instancias penales, dirigir o
conducir el procedimiento de investigacion, ordenar detenciones provisionales,
secuestros, requisas, establecer puestos de control, asegurar cosas, determinar
identidades y realizar otras medidas de averiguacion, solo en el caso de peligro en

la demora; y decidir si debe ser ejercida la accién publica.

En el juicio oral debe defender la acusacién, ademas, la fiscalia debe controlar
que la ordenanza procesal penal sea correctamente aplicada y de un modo
distinto que el defensor debe denunciar inmediatamente toda lesion de sus

normas, ademas podra interponer recursos en el proceso.

3.2.1.3. La posicion juridica de la fiscalia en el proceso penal
La fiscalia es una autoridad de la justicia que no puede ser atribuida ni al
ejecutivo ni al tercer poder (poder judicial), sino que se trata de un érgano

independiente de la administraciéon de justicia que esta entre ambos.

El fiscal del proceso penal aleman no es "parte". Por ello no tiene que reunir,
unilateralmente, material de cargo contra el imputado, sino que "debe investigar
también las circunstancias que sirvan de descargo". Todo lo contrario pudiese
considerarse irreconciliable con su obligacién hacia la verdad y la justicia. Puede
interponer recursos también a favor del imputado, y prevision con el fin de
conseguir la absolucion de un condenado. Incluso, él debe proceder de esta

manera, pues solo de este modo contribuira a lograr una decision correcta.

La fiscalia, en principio, esta obligada a acusar ante la existencia de acciones

punibles (o bien el llamado, principio de legalidad); por ejemplo, un fiscal que,
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contra la verdad y la justicia, deja de perseguir un hurto, seria punible por

encubrimiento personal en el ejercicio del cargo.™

Debido a que posteriormente en el desarrollo del presente tema, se tocara el
punto del principio de legalidad; nos damos a la tarea de aprender sobre el mismo

en el derecho comparado aleman.

“El principio de legalidad enuncia, por un lado que la fiscalia debe realizar
investigaciones si existe la sospecha de que se ha cometido un hecho punible vy,
por otra parte, esta obligada a formular la acusacion si después de las

investigaciones continua la existencia de esa sospecha vehemente.

3.2.1.4. La obligacion de acusar de la fiscalia

En la ordenanza procesal penal rige como maxima el principio de legalidad: la
fiscalia esta obligada, en principio, a practicar las investigaciones a consecuencia
de todo hecho punible y perseguible, en tanto existan indicios materiales
suficientes; si las investigaciones ofrecen motivos suficientes para ello, debe
promover también la acusacion. Junto al monopolio de la acusacién se coloca la

obligacion de perseguir y de acusar.

El principio de legalidad es asegurado por el procedimiento para compeler a
la promociéon de la accién publica, y por la grave amenaza penal del
encubrimiento personal cometido por algun funcionario publico. También el
derecho de dar instrucciones del Ministro de Justicia encuentra su limite en ese

tipo penal.

3.2.1.5. Excepciones a la obligacion de acusar por parte de la fiscalia
Sin embargo, el principio mencionado es quebrantado por tantas excepciones

que en el ambito de la criminalidad mas leve y, en gran parte, también en el de la

’ ROXIN, CLAUS. DERECHO PROCESAL PENAL. 252 Edicién Alemana. Editores del Puerto Buenos Aires. Argentina,
2003, pp. 50 — 53. Traduccidn al castellano por, Cérdoba E. Gabriela y Pastor R. Daniel.
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criminalidad media, rige en la practica el principio de oportunidad”® (éste
consiste en: “sustituye totalmente al principio de legalidad en el procedimiento
referente a los jovenes. Aqui se trata en primer término de educar y no de castigar.
El articulo 45 de la ley sobre tribunales para menores ofrece al Ministerio Publico
la posibilidad de prescindir de la persecucion y de sugerir al juez de menores otras
medidas educativas)”'. “No obstante, ello sélo es correcto para la fiscalia; la
policia no tiene facultad para sobreseer discrecionalmente, de modo que para ella
el principio de legalidad rige de forma invitada. La ordenanza procesal penal
distingue en la actualidad cuatro grupos en los cuales el procedimiento penal
puede ser sobreseido pese a existir la sospecha del hecho:
a) En caso de que el reproche por el hecho es insignificante y no existe
ningun interés en la persecucién penal;
b) En caso de que el interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de
otro modo;
c) Cuando a él le son opuestos intereses estatales prioritarios; o
d) Cuando el ofendido puede llevar adelante por si mismo la persecuciéon

penal.”"

“La solicitud de reemplazo de un fiscal, dirigida por el imputado al superior en
el servicio, debe ser acogida favorablemente "en caso de que exista un motivo de
los que conducen a la exclusion del juez o, desde la perspectiva del imputado,
esté justificado el temor de parcialidad”; el tribunal de acuerdo con el principio del

fair trail (justo proceso).

3.2.2. LaPolicia
Para la realizacion del procedimiento de investigacion preliminar la fiscalia
tiene a su disposicion, a la policia. La policia no esta sometida a la fiscalia, desde

el punto de vista de su organizacion, sino que depende de los ministerios de

1 ROXIN, CLAUS. Opus citatus. pp. 89 y 90
"' MARTINEZ GARNELO, JESUS. Opus citatus. p. 531
12 ROXIN, CLAUS. Opus citatus. p. 90
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interior de los estados federados; pero la ley la subordina funcionalmente a la

fiscalia.

En cuanto a sus actividades de investigacion, la policia debe asumir por si
misma las investigaciones tan pronto como tome conocimiento de una conducta.
Solo tiene el derecho y la obligacion de la primera intervencion: debe "tomar
todas las medidas autorizadas que no admitan demora”; después debe remitir sus
investigaciones a la fiscalia sin retraso. Con ello se quiere asegurar que la fiscalia
conserve el seforio sobre el procedimiento de investigacion preliminar. Sdlo si la
policia estima necesaria la realizacién urgente de un acto de investigacion judicial
enviara el expediente inmediatamente al Tribunal Municipal. En ese caso, él debe
decidir si tiene que intervenir, pero, tan pronto como sea posible, tiene que dejar a

cargo de la fiscalia la posterior disposicion.”"

3.2.3. La realizacién del procedimiento de investigacion
3.2.3.1. Latarea de investigacion

“La fiscalia tiene que averiguar los hechos; para ello, tiene que reunir, con el
mismo empenfo, tanto los elementos de cargo como los de descargo y, sobre todo,
tiene que procurar la produccion de aquella prueba y procurar que ésta no resulte

con la pérdida de la misma.

Para la averiguacion de los hechos, la fiscalia puede practicar o hacer
practicar toda clase de diligencias. El procedimiento de investigacion es, en
principio, secreto. No obstante, la ordenanza procesal penal le concede al

imputado y a su defensor ciertos derechos de participacion.

Con ello, la ley tiene en cuenta el hecho de que ya la formulacion de la
acusacion significa un perjuicio social importante y de que el imputado sin motivo
debe tener la posibilidad de defenderse de ella. El imputado y su defensor no

tienen derecho a estar presentes cuando la fiscalia realiza investigaciones.

13 \bidem, pp. 56 - 58
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Actualmente, cuando se trata de un interrogatorio judicial de un testigo o de un
perito, y de la realizacion de una inspeccidn ocular judicial, les esta permitido
asistir a la fiscalia, al imputado y al defensor. Sin embargo, el derecho a la
presencia directa sufre una restriccion en los cuales, en caso de peligro para el
bienestar del testigo, el juez, toma la declaracién en forma separada de las
personas autorizadas para estar presentes; ellos acceden al interrogatorio por

transmision en video.

En la declaracién del imputado ante el juez, o ante el fiscal, el defensor tiene,
asimismo, derecho a estar presente —y en el primer caso también la fiscalia. Pero
al defensor no se le informa el momento de realizaciéon del acto si con ello se
pondria en peligro el éxito de la investigacion. La falta de comunicacion al
imputado o a su defensor, debido al peligro existente para el éxito de la
investigacion, solo puede estar fundada en que la demora temporal, provocada por

la comunicacion, amenaza con frustrar la obtencion de la prueba.

También tiene gran importancia el derecho a examinar los autos que le
corresponde al defensor (jno al imputado!), en principio, ya en el procedimiento de
investigacion; la respuesta negativa para examinar los autos solo es admisible,

como excepcion, en caso de que exista peligro para el fin de la investigacion.

3.2.3.2. La constancia del cierre

Cuando la fiscalia ha puesto término a sus investigaciones, de modo tal que
decide promover la accién publica, hace constar el cierre de las investigaciones
en acta. Por consiguiente, esta constancia de cierre separa la parte de
investigacion de la parte de decision del procedimiento preliminar. Ella es
importante para los siguientes conceptos:

a) En adelante, el defensor tiene un derecho ilimitado a examinar los autos;

b) En los casos de defensa necesaria esta indicado ahora el nombramiento de

su defensor.
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3.24. Conclusion del procedimiento de investigacion, sobreseimiento y
promocion de la accién publica

El procedimiento de investigacidn se cierra cuando una causa esta tan
aclarada que el fiscal puede decidir si se debe o no promover la accion publica. La
decision de la fiscalia puede consistir en sobreseer el procedimiento o en

promover la accion.

3.2.4.1. Sobreseimiento del procedimiento
En la mayoria de los casos, el procedimiento investigacion no concluye con la
promocion de la accién, sino con el sobreseimiento. El procedimiento se sobresee:
1. Por motivos procesales; por ejemplo cuando se comprueba la existencia de

un impedimento procesal (tal como la prescripcion);

2. Por motivos del derecho material; por ejemplo, en caso de que el hecho

como tal no sea punible;

3. Por motivos facticos; ya sea porque resulte la inocencia del imputado, o

porque no se pueda comprobar que él cometio el hecho.

4. En el supuesto del principio de oportunidad.

La decision de sobreseimiento de la fiscalia no tiene fuerza de cosa juzgada,
esto es, la fiscalia puede reanudar en todo momento el procedimiento (diferente,
en parte, en caso de sobreseimiento en virtud del principio de oportunidad). Para

ello, no es necesario que hayan aparecido nuevos hechos de cargo.

El imputado debe ser informado del sobreseimiento (sin que se le deban dar
motivos) cuando él habia prestado declaracién como tal o en caso de que se
hubiese expedido una orden de prision en su contra; para ello basta ya
interrogatorio "como imputado" realizado por la policia. Ademas, la decision de

sobreseer debe ser comunicada en caso de que el imputado lo ha solicitado o en
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caso de que exista un interés especial evidente en su notificacion. Mas alla de ello,

siempre esta permitido dar a conocer la decision y los motivos.

El querellante debe ser informado siempre, pero no asi el denunciante, si no
tiene un interés personal en la persecucion penal. Esta decision, debe estar
fundada, para que el querellante pueda analizar si ha de realizar o no el
procedimiento para compeler a la promocion de la accién publica.

3.2.4.2. Promocioén de la accion publica

Si el procedimiento de investigacion no concluye a través de un
sobreseimiento, el fiscal, a menos que se trate de un delito de accion privada, esta
obligado a promover la accion publica, siempre que “las investigaciones
ofrezcan motivos suficientes para la promocion de la accion publica", es decir, que

exista una sospecha suficiente sobre la comisién del hecho punible.

La opinidon dominante interpreta esto en el sentido de que existe una obligacion
de acusar, en caso de que probablemente, el tribunal llegara a una condena. De
modo correcto, debera considerarse decisivo el propio pronostico del fiscal, de
modo tal que ello dependa exclusivamente de si probablemente al final del juicio
oral, él llegara a requerir la condena. Esto no se deriva solo de la funcién de la
fiscalia como guardiana independiente de la ley, sino también del hecho de que,
segun la opinion general, en el caso contrario la fiscalia puede acusar por un
comportamiento que ella considera punible, aunque los tribunales, hasta el

momento, lo consideren exento de punibilidad.

La accion en la peticion al tribunal de actuar autbnomamente en una causa

penal. El tribunal sélo puede actuar siempre que la accion ha sido promovida.
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3.2.5. Efectos de la promocion de la accion publica

La promocién de la acusacion contiene cinco efectos:

1. La accion funda la litispendencia en un determinado tribunal. Conforme al
llamado principio de prioridad, la causa en la que ya ha sido promovida en la
acciéon debe ser sobreseida por el segundo tribunal ante el cual ha sido llevada la
causa penal (excepcion de litispendencia). Sin embargo, si el segundo tribunal, sin
saber de la anterior promociéon de la accién, abre el procedimiento, entonces le
corresponde a él la prioridad, en tanto el primer tribunal, por su parte, no haya

abierto el procedimiento con anterioridad.

2. El senorio del procedimiento pasa al tribunal. Sefiorio sobre el
procedimiento significa que el tribunal es responsable por el desarrollo posterior
del procedimiento y que en sus decisiones, sobre la actuacién de la ley penal, no
esta vinculado a los requerimientos formulados. El traspaso del dominio del
procedimiento al tribunal no significa que la fiscalia, para el desarrollo posterior del
procedimiento, esté sujeta a sus propias apreciaciones y requerimientos. Asi, el
representante de la fiscalia que en el juicio oral se convence de la inocencia del
acusado puede alegar por la absolucion - incluso debe hacerlo-, aun si en la

acusacion se sostiene otro punto de vista.

3. Queda establecido el objeto del proceso; la "cognicién y la decision judicial
se extienden so6lo al hecho descrito en la querella y a las personas imputadas por
ella". Este efecto de la promocion de la accién es muy importante:

a) La vinculacién tematica del tribunal es una consecuencia del principio
acusatorio: por principio, el juez so6lo puede ocuparse de hechos y de personas
que previamente han sido acusadas ante él.

b) Se debe proteger al imputado de que el tribunal extienda arbitrariamente la
obtencién. Se establece el objeto del proceso, se pretende evitar abusos como los

que han sido conocidos en los procesos inquisitivos antiguos.
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4. La jurisdiccién del domicilio se establece por el domicilio del imputado al

momento de la promocion de la accion publica.

5. A través de la promocion de la accion publica el "imputado" se convierte en

procesado.

3.2.6. La acusacion en particular
La acusacion, segun su contenido, es el requerimiento al tribunal decisor de

que se debe realizar un juicio oral.

La fiscalia, en virtud del principio de legalidad, esta obligada a acusar en caso
de que las investigaciones ofrezcan motivos suficientes para la promocioén de la
accion publica, esto es, en caso de que exista una sospecha suficiente sobre la

comision del hecho punible.

El contenido de la acusacion tiene que contener:

v" El nombre del procesado;

v" El hecho que se le imputa, esto es, la mencién de los hechos (de las
acciones y omisiones) que se le reprochan (jese acontecimiento historico,
ese conjunto de hechos determina el objeto del proceso!);

v' Los elementos legales del hecho punible (ejemplo los del hurto);

v' Los preceptos penales aplicables.

Con respecto al nombre del procesado y a los elementos penales aplicables,
esta es la parte de la acusacion que el fiscal tiene que exponer en el juicio oral; las
apreciaciones de la prueba no forman parte de la hipdtesis acusatoria. Una
hipbtesis acusatoria que no concreta de modo suficiente el reproche por el hecho,
por tanto, que no cumple con su funcion delimitadora, fundamenta un impedimento
procesal, sobre la problematica analoga que se presenta con respecto al auto de

apertura.
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Los elementos de prueba.

El tribunal ante el cual debe llevarse a cabo el juicio oral.

El nombre del defensor.

Finalmente, en la acusacion se debe mencionar también el resultado

esencial de las investigaciones.

3.2.7. Procedimiento para compeler a la promocion de la accion publica

El procedimiento para compeler a la promocién de la accién publica le da la
posibilidad al ofendido de que un tribunal independiente examine el cumplimiento
del principio de legalidad por parte de la fiscalia. A pesar de que la fiscalia, en
principio, no esta vinculada a la jurisprudencia de los tribunales superiores y, en
sus funciones oficiales, es independiente de los tribunales, excepcionalmente se le
puede obligar, de este modo, a promover una acusacion que se opone a su propia

conviccion.

El procedimiento para compeler a la promocion de la accién publica representa
un procedimiento ajustado, para la proteccién de los derechos publicos subjetivos
del ofendido por el hecho punible, derivados del principio de legalidad y del
monopolio acusatorio del Estado.

3.2.7.1. Su estructuracion en particular
Presupuestos

En caso de que la fiscalia se niegue a promover una accién publica (ya sea
porque, desde un principio, no da curso a una denuncia o porque, posteriormente
sobresee el procedimiento), el solicitante debe ser notificado; si el solicitante es, a

la vez, el ofendido, debe instruirsele sobre los recursos.

Contra la noticia negativa sélo aquel denunciante que, al mismo tiempo, es el
ofendido por el hecho punible, puede instar el procedimiento para compeler a la
promocion de la accién publica. El concepto de ofendido es discutido,

anteriormente predominaba la opinidn de que sélo se referia al portador del bien
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juridico protegido por el tipo penal. De acuerdo con ello, por ejemplo, en los delitos
de homicidio no fuese posible realizar un procedimiento para compeler a la
promocién de la accion publica. Por el contrario, segun la opinidn preponderante
en la actualidad se debe considerar ofendido aquél que "resulta tan afectado en
sus intereses legitimos a través de la accion punible afirmada, que su demanda de

persecucion penal supera una necesidad retributiva reconocible como legitima”.

El procedimiento judicial para compeler a la promocion de la accidén publica
s6lo es admisible en caso de que se trate de hechos punibles para los que rige el
principio de legalidad. En caso de los delitos de accion privada, el procedimiento
para compeler a la promocién de la accidn publica no es necesario, porque aqui el

ofendido puede ejercer la accion por si mismo.

Segun el derecho vigente, al ofendido también le queda la queja ante la
fiscalia general. El procedimiento judicial para compeler a la promocién de la
accion publica también es admisible en caso de que la fiscalia, siempre que el
delito para el que rige el principio de legalidad, invoca erréneamente el principio de

oportunidad.

3.2.8. Procedimiento jurisdiccional para compeler a la promocién de la
accion publica
Contra la noticia negativa en la fiscalia general se puede solicitar una decisién

judicial dentro del plazo en mes.

Para ello es competente el Tribunal Superior Estadual. Se ha elegido a este
tribunal porque los tribunales inferiores, que son competentes para el
procedimiento principal eventual, no deben ser expuestos al peligro de soportar,

de antemano, una tacha de parcialidad.

El requerimiento debe indicar los motivos y los medios de prueba (por

consiguiente, también los indicios suficientes sobre la identidad del imputado) que
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fundamentan las sospechas suficientes y debe estar firmado por un abogado; de
este modo se pretende impedir requerimientos infundados y querellantes. La
jurisprudencia también exige, equivocadamente, que el requerimiento analice
contradictoriamente el auto de sobreseimiento de la fiscalia. Ademas, el
requerimiento debe ser tan completo que coloque al Tribunal Superior Estadual en
condiciones de efectuar un examen de sus fundamentos, sin recurrir a las actas de

la investigacion.

Asimismo el requerimiento debe de mostrar detalladamente el cumplimiento
del plazo para la queja. En la praxis, estos requerimientos excesivos son el motivo
principal para el fracaso de la mayoria de los procedimientos para compeler a la

accion publica.

Para el esclarecimiento de los hechos, el Tribunal Superior Estadual, en uso
de un poder discrecional conforme a Derecho, puede consultar las actas de la
fiscalia u ordenar también por si mismo diligencias y encomendar su realizacién a

un juez comisionado o requerido.

También durante el procedimiento para compeler a la promocion de la accién
publica, la fiscalia puede retomar sus propias investigaciones; sin embargo, aquel
procedimiento no se termina ni por esa reanudacion, ni por sSu nhuevo

sobreseimiento, sino, dado el caso so6lo si la fiscalia promueve la accion.

El Tribunal Superior Estadual decide sobre el requerimiento en forma de auto.
Si no existe una sospecha suficiente sobre la comision del hecho punible, este
tribunal lo rechaza con costas; si el requerimiento estda fundado, decide la
promocién de la accidn publica. Si la fiscalia se ha negado a realizar
investigaciones propias desde un principio (por ejemplo por motivos juridicos), el

Tribunal Superior Estadual puede ordenar su realizacion.
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El auto de promocion de la accion tiene que cumplirlo la fiscalia, con un escrito
de acusacion. El auto del Tribunal Superior Estadual no establece otras
obligaciones para la fiscalia. Ella es independiente en la conduccion posterior del
proceso. Para compensar esta situacion el ofendido tiene la facultad de sumarse

al procedimiento como acusador adhesivo, una vez promovida la accion publica.

Contra el auto del Tribunal Superior Estadual que promueve la accion, el

imputado no tiene recurso alguno a su disposicion.

El auto del Tribunal Superior Estadual que rechaza el requerimiento para
compeler a la promocion de la accidn publica tiene efecto de cosa juzgada
material limitada. Conforme a ello, la accién publica solo puede ser promovida
con fundamento en nuevas circunstancias (esto es, no conocidas hasta el
momento por el Tribunal Superior Estadual). Lo mismo debe regir también para la
cuestion controvertida de si un procedimiento para compeler a la promocion de la

accion publica, que no tuvo éxito, puede ser reiterado.”*

3.2.9. La accion privada

“‘Después de que el proceso penal publico inquisitivo —qué rigié desde la CCC
por mas de 300 afios- fue reemplazado en Alemania, a mediados del siglo XIX,
por el proceso acusatorio la facultad de formular la acusacion sélo le correspondia,
en un primer momento a la fiscalia, la que (sigui6 el ejemplo del derecho francés)
la promovia o no, segun su poder discrecional. Pero pronto se exigié una accion
privada subsidiaria general para proteger al ofendido contra una eventual
denegacién de justicia. Sin embargo, esta exigencia no se impuso en la ordenanza
procesal penal; antes bien, la accion privada solo fue admitida por determinados
delitos (injurias y lesiones corporales leves), posteriormente (después de 1921)
también para otros delitos perseguibles a instancia de parte y mas tarde aun fue
extendida también mas alla del circulo de estos delitos perseguibles a instancia de

parte, a las lesiones corporales graves y al delito de amenaza.

' Ibidem, pp. 330 - 347
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Asi, en contraposicidon con la fiscalia, el acusador privado no tiene el deber de
perseguir, ni el deber de objetividad. Por ello de modo distinto que la fiscalia, él
tampoco puede interponer recursos a favor del acusado que ha sido condenado.

El acusador privado puede desistir la accion privada incluso después de la
apertura del procedimiento principal —sin embargo, en ciertas circunstancias solo

de conformidad con el acusado.

El procedimiento de accion privada no es un verdadero procedimiento de
partes. Asi, también el procedimiento de accion privada, el Tribunal debe inquirir
por si mismo, esto es, debe reunir, con responsabilidad propia, el material factico

que contribuye a fundar su sentencia.

El legislador no acoge favorablemente la accion privada, esta posicion se

manifiesta en muchos aspectos:

El acusador privado esta obligado a pagar el anticipo de las costas del proceso
(eventualmente también debe prestar caucidn por las costas ocasionadas al
imputado). La accion privada rechazada por la falta de pago del anticipo de tasas,

puede ser promovida nuevamente.

El tribunal puede sobreseer el procedimiento en todo momento, si considera
que la culpabilidad del autor es leve. Junto con la obligacion de soportar las
costas, este precepto es muy adecuado para desalentar la promocién de una

accion privada.

El tribunal determina la extension de la recepcion de la prueba. En ciertas
circunstancias, el tribunal puede rechazar eventuales requerimientos de prueba. Si
el actor privado es vencido, esto es, si la accidén contra el imputado es rechazada o

éste es absuelto o el procedimiento es sobreseido el acusador privado debe
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pagar, ademas de las costas del procedimiento, también los gastos necesarios del

imputado originados por ella.

3.2.9.1. Delitos de accion privada

La accion privada solo es admisible para determinados delitos leves. Se trata
de los siguientes ocho delitos o grupos de delitos; de violacion de domicilio,
injurias, violacion del secreto postal, lesiones corporales y amenazas, dafo, delitos
relativos a la competencia empresarial, asi como infracciones a derechos de
patentes, de autor, de registro de marcas, de registro de disefios graficos para el

consumo o la moda.

Si un delito de accion privada concurre idealmente o conforma un concurso de
leyes con un delito de persecucion oficial (por ejemplo injurias y delito sexual) la
acciéon privada no es admisible. En ese caso el delito de accion privada, también
puede ser perseguido conjuntamente de oficio.

3.2.9.2. Relacion con la accion publica
Con relacién a la accion publica, la accién privada no es exclusiva ni

subsidiaria.
No es exclusiva, es decir que el Estado sigue facultado junto con el actor
privado, para promover la accion por su parte. Empero, en caso de delitos de

accion privada, la accién publica s6lo es promovida en caso de interés publico.

Para la fiscalia existen tres posibilidades.

v Ella puede renunciar a toda intervencion.

v Ella puede comparecer a la audiencia como observador y a la
expectativa.

v Ella puede promover la accion publica: desde un principio, de modo

tal que ya no se puede promover la accién privada, de manera alguna; o,
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posteriormente, a través de la persecucion vy, por cierto, en el estado en el que

se haya el proceso.

La accion privada no es subsidiaria, ella puede ser promovida desde un
principio, de suerte tal que el facultado para la accion privada no tiene que dirigirse
primeramente a la fiscalia, ni queda habilitado para promover la accion privada
sélo si la fiscalia ha rechazado el ejercicio de la accién publica.

3.2.9.3. Legitimados para ejercer la accién privada

El primer legitimado para ejercer la accion es el ofendido.

También tienen derecho a promover la accién privada, ademas del ofendido el
superior jerarquico en el servicio y los miembros de la familia del fallecido que,

tienen un derecho autonomo a instar la persecucién penal.

Si el ofendido no es capaz para actuar procesalmente en el sentido del
derecho procesal civil, el derecho a ejercer la accién privada le corresponde, en su
lugar al representante legal, esto en dos casos:

v' En caso de que el ofendido sea menor de edad o un incapaz para
contratar, y

v" Cuando el ofendido es una asociacién de personas, por ejemplo en
caso de violaciones a la ley de patentes, injurias, etc. En este caso, el
representante legal promueve la accion privada en nombre del ofendido.

Si hay varios ofendidos, por ejemplo en caso de que una expresion a injuriado
a varias personas (“canallas”), cada una de ellas esta facultada para ejercer la
accion privada. Sin embargo para evitar una pluralidad de procedimientos y de
condenas por una acciéon, después de que uno de los ofendidos promovio la
accién privada los demas ya no pueden ejercer acciones independientes, sino que

sblo pueden ingresar al procedimiento en el estado en el que se halla en ese
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momento. Toda decision pronunciada en la causa tiene eficacia, a favor del

imputado, frente a todos.

3.2.9.4. Promocioén de la accion. Apertura del procedimiento

No existe aqui un procedimiento preliminar; el procedimiento comienza con
la promocién de la accion. La promocion de la accion se realiza por escrito u
oralmente, por acta ante el actuario. En caso necesario, junto con ella se debe

presentar el certificado que acredita el fracaso del intento de conciliacion.

El escrito de accion privada debe contener los mismos requisitos que
necesita el Fiscal para ejercer o promover la accion publica, y son:

v' El nombre del procesado;

v' El hecho que se le imputa, esto es, la mencién de los hechos (de las
acciones y omisiones) que se le reprochan (jese acontecimiento historico
ese conjunto de hechos determina el objeto del proceso!);

Los elementos legales del hecho punible (ejemplo, los del hurto);
Los preceptos penales aplicables.

Los elementos de prueba.

El tribunal ante el cual debe llevarse a cabo el juicio oral.

El nombre del defensor.

AN N N N NN

Finalmente, en la acusacion se debe mencionar también el resultado
esencial de las investigaciones. Por cierto, no debe constar el resultado

esencial de las investigaciones.

Si la querella no fue interpuesta correctamente debe ser rechazada por auto.
El actor privado puede acusar nuevamente una vez superado el defecto. Si la
querella ha sido promovida regularmente, el Tribunal la comunica al imputado y le
dara determinado plazo para su manifestacion. Después de producirse la decision
del tribunal sobre la apertura del procedimiento principal; si la culpabilidad del

autor es leve, el tribunal puede sobreseer el procedimiento.”’

15 \bidem, pp. 526 - 531
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3.2.10. La accién adhesiva

En la accidén adhesiva, junto a la fiscalia, se presenta una persona privada que
dispone de derechos procesales propios, el lamado acusador adhesivo. La accion
adhesiva pretende dar intervencion en el procedimiento a personas que fueron
ofendidas por un hecho punible, para su desagravio, para controlar a la fiscalia,

asi como también salvaguardar sus demas derechos.

3.2.10.1. Posicion del acusador adhesivo

El acusador adhesivo no tiene que comparecer personalmente al juicio oral,
sino que puede hacerse representar por un abogado. El acusador adhesivo
también puede ser interrogado como testigo; en la practica, la mayoria de las
veces €l es el principal testigo de cargo, cuya declaracién debe ser valorada con

cuidado, a causa de su interés personal en una condena.

El acusador adhesivo puede recibir una ayuda para las costas del proceso,
para el nombramiento de un abogado; mas alla de ello, en determinados hechos
graves o con victimas menores de edad, existe el derecho de nombrar un abogado

como asistente.

El acusador adhesivo puede interponer recursos independientemente de la

fiscalia, pero sus requerimientos deben ser firmados por un letrado.

El plazo para interponer recursos para el acusador adhesivo comienza, por
regla general, con el pronunciamiento de la sentencia; unicamente cuando él no
estuvo presente en absoluto en el juicio oral o ni siquiera estuvo representado por
un abogado, el plazo comienza s6lo con la notificacion a él de la parte resolutiva
de la sentencia. Si el acusador adhesivo manifiesta su adhesion sélo después del
dictado de la sentencia, con el fin de interponer un recurso. El plazo para fundar el
recurso comienza con la expiracion del plazo de interposicidon de recursos vigente
para la fiscalia, pero, como muy temprano, con la notificacion de la sentencia al

acusador adhesivo.
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Un auto que sobresee el procedimiento, en general, es inimpugnable para el
acusador adhesivo; soélo le corresponde la queja inmediata contra un
sobreseimiento, si se trata de un hecho del que resulta la facultad de acusar de

manera adhesiva.

3.2.10.2. Admisibilidad
En general, la accion adhesiva es promovida en el procedimiento penal.

Acusador adhesivo es considerado:

El ofendido por uno de los delitos, pertenecientes al ambito de los hechos
punibles contra la autodeterminacion sexual, por injurias, por lesiones corporales

y por hechos punibles contra la libertad personal;

El ofendido por una tentativa de asesinato o de homicidio;

Aquel que ha llevado a cabo con éxito el procedimiento para compeler a la
promocién de la accion publica; de este modo se elimina el peligro de que la
fiscalia, obligada a acusar en contra de su voluntad, continie en tramite el

procedimiento con poco esmero;

Los parientes cercanos o el conyuge de una persona fallecida como

consecuencia de un hecho antijuridico;

Toda persona autorizada para ejercer la accién privada;

3.2.10.3. Procedimiento

El ingreso de una persona autorizada para ejercer la accion adhesiva, que es
admisible en cualquier estado del procedimiento, se realiza a través de la
presentacion por escrito de una manifestacion de adhesion ante el tribunal. La
legitimacion para la adhesion debe ser declarada por un auto de admisién

(declaratorio) del tribunal, después de haber oido a la fiscalia.
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Empero, si unicamente el acusador adhesivo interpone un recurso, y no
recurre a la fiscalia, ésta ultima debe actuar en la siguiente instancia, aunque solo
solicite el rechazo del recurso. En caso de muerte del acusador adhesivo, la

manifestacion de adhesion pierde su efecto.

3.2.10.4. Costas

Los gastos necesarios del acusador adhesivo, en general, deben ser
impuestos al acusado si él es condenado por un hecho que afecta al acusador
adhesivo; si ello resultara injusto, el tribunal puede prescindir de tal decision, total

o parcialmente.

Si el imputado ha interpuesto un recurso sin éxito o lo ha desistido él debe
soportar los gastos necesarios que se originaron por él para el acusador adhesivo.
En el caso inverso, el acusador adhesivo, si el recurso interpuesto so6lo por él no
tuvo éxito o lo ha desistido, tiene que cargar con los gastos necesarios del

imputado derivados de él.”"

3.3. La accién penal en la Legislacion Francesa

En continuaciéon con nuestra investigacion respecto de la accion penal en el
derecho comparado, toca la oportunidad de manifestar a ésta figura en la
legislacién francesa, ellos la denominan “accibn de acusacion publica”;
explicaremos una breve introduccion, como se compone el Ministerio Publico, las
caracteristicas de éste y el ejercicio de la accidn de acusacion publica;

comencemos.

3.3.1. La accion de acusacioén publica
3.3.1.1. Introduccién

La accidon de acusaciéon publica queda definida por el articulo niumero 1° de la
Ley de Enjuiciamiento criminal bajo el nombre de “accién de acusacion publica

para la aplicacion de las condenas”.

1% \bidem, pp. 533 - 537
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Se trata por consiguiente, de concretar el derecho de castigar inherente a la
sociedad, es decir al Estado que de ella emana y que actua por intermedio de sus
representantes especialmente nombrados por la Ley: LOS MAGISTRADOS DEL
MINISTERIO PUBLICO.

En el derecho francés, principalmente a partir del siglo XIl, el proceso de tipo
inquisitorio se impuso gradualmente en cuanto a la puesta en marcha de la accién
de acusacién publica, asi como lo fue en las sociedades de poder central
dominante, tales como lo fueron la Roma imperial, las jurisdicciones eclesiasticas

y la monarquia francesa.

3.3.2. EIl Ministerio Publico

Tipica institucion del Derecho judicial francés de los tiempos del antiguo
régimen, el Ministerio Publico dispone de un estatuto y de una organizacion
especifica y presenta los siguientes particularismos:

|. Estatuto y organizacién del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico se compone de Magistrados. En Francia, los Magistrados
de la Fiscalia y los Jueces constituyen un cuerpo judicial unico (articulo 1 del
Ordenamiento del 22-12-58, relativo al Estatuto de la Magistratura).

De ahi:

- lgual reclutamiento.
- lgual juramento.
- lgual carrera con simétricos niveles jerarquicos, paso de Juez a

Fiscal y reciprocamente.

La independencia de todos los Magistrados queda garantizada por el
Presidente de la Republica (articulo 64 de la Constitucion).

El Ministro de la Justicia, encargado de aplicar la politica general criminal

determinada por el Gobierno, encabeza la organizacién del Ministerio Publico.

Tiene autoridad sobre los Fiscales Generales, los cuales tienen autoridad sobre
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los Fiscales de la Republica (articulos 35, 36 y 37de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal); esta subordinacion jerarquica se manifiesta de manera evidente en la

puesta en marcha y el ejercicio de la accidn de acusacion publica.

El Fiscal de la Republica, es el unico en poseer el ejercicio de la accién de
acusacion publica, nadie puede actuar en su lugar a no ser por su delegacion
directa. En cuanto a la puesta en marcha de la acusacion publica, los textos
evocan unicamente las instrucciones escritas “positivas” pero, si el Fiscal de la
Republica, en el supuesto de que pudiesen existir, ignorase unas restricciones de

no diligenciar, la accion de acusacion publica quedaria legitimamente entablada.

El Ministerio Publico conlleva también ciertas caracteristicas puestas de relieve

con motivo del ejercicio de la accion de acusacion publica.

3.3.3. Caracteristicas del Ministerio Publico
v' Es irrecusable.
v' Es indivisible.

v Forma parte integrante de la jurisdiccion criminal.

Es irrecusable, lo que significa que, en aplicacion del articulo 699 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, los Magistrados del Ministerio Publico no pueden ser
recusados. Parte principal del enjuiciamiento criminal, no puede ser recusado en el
sentido en que un litigante, si puede recusar a su Juez, no puede recusar a su

adversario.

Es indivisible, en el sentido en que cualquier acto realizado por un Magistrado
de Fiscalia es considerado haber sido hecho por el Ministerio Publico en su
conjunto. Cada Fiscalia esta compuesta, bajo la direccion de su jefe, Fiscal de la

Republica o Fiscal General, por un grupo de Magistrados indivisible.
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Forma parte de la jurisdiccién criminal la cual no puede legitimamente
resolver sin su presencia pero es independiente frente a los tribunales. Lo cual
implica que las jurisdicciones no pueden dirigir mandamientos al Ministerio Publico
ni ordenarle ejercite diligencias, ni censurar o valorar, en sus decisiones, la actitud

del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico también es independiente cara a los justiciables:
1. Sus informes no pueden dar lugar a ninguna accién de difamacién. Se

beneficia de la inmunidad prevista por la ley.

2. No queda obligado a dar seguimiento a una querella, ni queda ligado por
cualquier renuncia a aquella querella en cuanto a la puesta en marcha de la accion

de acusacion publica.

Conviene destacar que los Magistrados, miembros del Ministerio Publico, no
son agentes del poder ejecutivo sino que estan al servicio de la ley y del interés
general. Las competencias del Ministerio Publico son innumerables y no es
ninguna casualidad si los mejores autores han renunciado a establecer su lista
exhaustiva (vigilancia del Registro Civil, disciplina de los auxiliares de Justicia...
Ejecucion de las decisiones civiles... Vigilancia de los enjuiciamientos
criminales...). No obstante, su principal atribuciéon la que hoy nos interesa es el

ejercicio de la accion de acusacion publica.

3.3.4. Ejercicio de la acusacién publica
3.3.4.1. La puesta en marcha de la accion de acusacion publica

El fundamento de la puesta en marcha de la accién de acusacion publica
reside en el hecho de que el Ministerio Publico dispone de un monopolio
moderado por la accién de la victima. El articulo 40 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal consagra otro principio fundamental: el de la oportunidad de las
diligencias. El Fiscal de la Republica recibe las querellas y las denuncias y evalua

el seguimiento que conviene darles.
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Este sistema, fundado sobre la libertad del Ministerio Publico para actuar o no,
se opone al principio llamado legalidad de las diligencias, vigente en ciertos

paises europeos.

Presenta numerosas ventajas: flexibilidad, adaptacion y seleccién de los
asuntos que merecen ser sometidos a la jurisdiccion de juzgado, segun la

importancia de la perturbacién del orden publico.

La voluntad del Ministerio Publico de no entablar diligencias se manifiesta por
una decision de “archivar sin efecto” la cual no puede constituir una “denegacion

de justicia” pero que, sin embargo, ha de ser notificada a la victima.

El Ministerio Publico no puede desistirse de su decision de archivar un asunto
sin explicacion, salvo si mientras tanto ha surgido una causa de extincion de la

acciéon de acusacion publica (prescripcion, amnistia, fallecimiento del autor).

Segun el principio de que la accién de acusacién publica pertenece al Estado,
los Magistrados del Ministerio Publico no disponen de ella, sino que soélo disponen

de su puesta en marcha y ejercicio.

El Ministerio Publico, tras haber entablado las diligencias, ya no puede
desistirse de la accion de acusacion publica. Puede “abandonar las diligencias”

pero eso liga al Tribunal que ha de resolver y queda apelado.
El Ministerio Publico tampoco puede asentir a las sentencias pronunciadas, es
decir, renunciar a las vias de recurso o desistirse de una via de recurso ya

entablada.

La inercia del Ministerio Publico en cuanto a la puesta en marcha de la accion

de acusacion publica puede dafar a los intereses de la victima. Esta ultima
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dispone entonces de dos vias principales para poner marcha la acciéon de
acusacion publica:
1. La citacion directa ante la jurisdiccion de sentencia para los delitos de
infraccion;
2. La querella con constitucion de parte civil ante el Juez de instruccion para

los crimenes y delitos.

Mediante dicha accién la victima pone también en marcha la accion de
acusacion publica, y puede actuar con el unico objetivo de ver reconocida la

culpabilidad del autor pidiendo una indemnizacion simbdlica.

A diferencia del Ministerio Publico, la victima puede poner en marcha la accion
de acusacién publica pero sin poseer su ejercicio, en el sentido en que no dispone
de las mismas competencias durante el desarrollo del enjuiciamiento, en particular

durante el de la instruccion.

Durante el ejercicio de la acciéon de acusacion publica, el Ministerio Publico

esta presente en todas las fases del enjuiciamiento criminal.

3.3.4.2. El ejercicio de la accion de acusacion publica
Al tener como objeto y meta el hacer comprobar por el Juez competente el
hecho castigable, al establecer la culpabilidad del autor, el conseguir se pronuncie
una sancion penal dictada por la Ley y hacer ejecutar dicha sancion, la accién de
acusacion publica integra una serie de fases de enjuiciamiento que se podrian
clasificar segun un orden cronolégico simplificado:
- Lafase anterior a la sentencia,
- Lafase de sentencia,
- La fase ulterior a la sentencia.
La fase anterior a la sentencia queda constituida por las investigaciones
realizadas bajo el régimen de la encuesta (encuesta preliminar o de flagrante) y de

la instruccion.
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El Ministerio Publico dirige las actuaciones de los Oficiales de Policia judicial

que diligencian las encuestas (articulo 41 de la Ley de Enjuiciamiento criminal).

En teoria como en practica, se le tiene informado de manera frecuente y
detallada de las encuestas mas importantes. Los Oficiales Judiciales lo solicitan,
cada vez que se plantea la posibilidad de una medida coercitiva o parece ésta

necesaria.

Nombra al Oficial de Policia Judicial o al servicio de Policia o de Gendarmeria
(articulo D.1 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento criminal), encargado de las

investigaciones por realizar.

Al terminar dichas investigaciones, el Magistrado de Fiscalia habra de tomar
una decisién importante de enjuiciamiento en cuanto al ejercicio de la accién
de acusacién publica. Podra decidir hacer comparecer al autor de una infraccion
ante el Tribunal segun un enjuiciamiento de comparecencia inmediata, de
citacion directa o de convocatoria por Oficial de Policia Judicial o bien hacer
proceder a unas investigaciones mas amplias, interponiendo ante el Juez de

Instruccion (enjuiciamiento de la informacion).

En este ultimo caso el Juez de Instrucciéon (Magistrado del Tribunal) el que,
después de los informes de la Fiscalia, se pronunciara sobre el hecho de saber si
las cargas recogidas son o no suficientes para mandar al presunto autor ante la

jurisdiccion de sentencia.
Durante las fases de sentencia el ejercicio de la accion de acusacion publica

consiste, para el Ministerio Publico, en apoyar oralmente a la acusacion durante la

audiencia de la jurisdiccidon de sentencia.
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Cabe recordar que la libertad de expresion del Magistrado durante la audiencia
es total y que se beneficia, al igual que los Abogados de las partes, de una

“inmunidad de jurisdiccion”.

La accion del Ministerio Publico durante la fase ulterior a la sentencia
consiste en ejercer, si cabe, las vias de recurso y, sobre todo, de hacer ejecutar

las sanciones pronunciadas.

Para concluir, conviene destacar que, si las normas que determinan la puesta
en marcha de la accion de acusacion publica son relativamente sencillas y
estables desde hace bastantes afios, siendo las que conciernen al ejercicio de la

accién de acusacion publica cada vez mas numerosas y complejas.

La tendencia general del enjuiciamiento criminal francés se orienta hacia una
“‘complejificacion” creciente, la cual genera cierta “inseguridad juridica” y fragiliza

un numero cada vez mas importante de diligencias. """

3.4. La accién penal en la Legislacion Inglesa

De una manera hermenéutica expondremos cdmo esta regulada la accion
penal en el derecho anglosajon; pensamos que de la manera en que esta regulada
esta figura no permite el monopolio de la accién por parte del Fiscal, sino que esta

distribuida a una institucion distinta a la Fiscalia y al particular.

“El fiscal de la Corona para Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte es el principal
asesor legal de la administracion Britanica, y puede representar a la Corona en
causas civiles y criminales. Adicionalmente, es responsable de la aplicacién del
derecho penal en Inglaterra, Gales e Irlanda del norte y, en el ejercicio de sus
funciones es por completo independiente del Gobierno en el poder, y responde
s6lo ante el parlamento. En su mision aplicativa de la ley no puede recibir érdenes

del Primer Ministro ni del Gabinete, y pudiese llegar a considerarse

7 DUMAS, RAYMOND. “LA ACCION DE ACUSACION PUBLICA”. REVISTA JUSTICIA. Barcelona, Espafia. Nims. | — I,
1993, pp. 159 - 157
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constitucionalmente incorrecto que cualquier Ministro intentara presionarle en

cuanto a la decisién de iniciar o no casos penales”."

3.4.1. El Fiscal General del Estado

“La Fiscalia del Estado (Crown Prosecution Service), organismo creado por la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1985 (Prosecution of Offences Act 1985), esta
constituida por Fiscales del Estado (Crown Prosecutors) y lo dirige el director de
encauzamientos publicos (Director of Public Prosecution), conocido por las siglas
DPP; éste, a su vez, depende del Fiscal General (Attorney-General), quien es en
ultima instancia responsable ante el Parlamento. Con frecuencia el DPP encarga,
mediante contrato, los servicios de la acusacion del Estado a abogados (barristers,

solicitors) que no pertenecen a la Fiscalia.

Mediante la aludida ley la fiscalia del Estado se han separado, por una parte,
las facultades de detencién e investigacion (arrest and investigation), que ejerce la
policia, y por otra, las de encauzamiento (prosecution) que corresponden a la

Fiscalia.”"

Hablaremos de como se desarrolla el proceso penal a grandes rasgos en el
sistema juridico anglosajon y como se desarrolla la accidon penal a través del

Fiscal.

3.4.2. Los delitos y el derecho penal

“El Derecho penal (criminal law) entiende de los delitos y de las penas; en este
sentido, se puede afirmar que su finalidad es sentar las bases para que se pueda
aprender (apprehend), procesar (prosecute), juzgar (try) y condenar (convict), tras
dictar la sentencia (sentence) correspondiente, a quienes infringen (violate) las
normas basicas (Basic rules) de la convivencia social (group existece). De esta
manera, la justicia penal (criminal justice), aparte de disuadir (deter) a posibles

18 ROSAMUND, THOMAS. “EL FISCAL DE LA CORONA PARA INGLATERRA, GALES E IRLANDA DEL NORTE: SU
PAPEL EN PROCESOS CIVILES Y CRIMINALES”. REVISTA INTERNACIONAL DE CIENCIAS ADMINISTRATIVAS.
Madrid, Espafa, Vol. 57, Nam. 2, Junio 1991, p. 41

' ALCARAZ VARO, ENRIQUE. EL INGLES JURIDICO. 42 Edicion, Editorial Ariel. Barcelona, Espania, 2000. p. 32
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transgresores de la ley (lawbreakers), ofrece la posibilidad de convertir a los

delincuentes en ciudadanos cumplidores de la misma (law-abiding citizens).

Aunque la palabra que se ha utilizado tradicionalmente para referirse a los
delitos es crime, en las sentencias y en los repertorios de jurisprudencias, la
palabra offence, mientras que el término crime se reserva la mayoria de las veces
para los delitos mas graves, como el asesinato, bien de ciudadanos corrientes
(morder) o de dirigentes politicos y sociales (assassination), el homicidio
(manslaughter) o el incendio provocado intencionalmente (arson) también

llamados con frecuencia en forma pleonastica, criminal offences.

A partir de que se promulgd la accion penal en 1967 las conductas se
clasifican en:

- Delitos flagrantes (arrestable offences), en los que la policia, sin necesidad
de una orden judicial de detencion (a warrand of arrest), esta facultada para
detener a los sospechosos; y

- Delitos en los que la policia no puede detener a los presuntos delincuentes

sin orden de detencidn judicial (non-arrestable offences).

3.4.3. Los tribunales, los procedimientos y los delitos

El procedimiento seguido en el sistema penal inglés se basa en el principio
acusatorio (accuusatorial procedure). En este procedimiento el juez actua como
arbitro (umpire) que dirige los debates sin tomar para que ellos, aunque pueda
intervenir para aclarar algunas cuestiones. Como arbitro que es, se limita las mas
de las veces a escuchar, espera que la verdad de los hechos surja de la contienda
que llevan a cabo los letrados (barristers) de la acusacién (councel for
prosecution) y los de la defensa (councel for defense). El que dara el veredicto
final de este duelo es el jurado (jury); por eso, se dice que toda la energia del
enfrentamiento se gasta en ganarse las simpatias y los corazones de sus
miembros, mas que en demostrar si el acusado (the accused) perpetré o no el

delito (commit the offence) que se le imputa.
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Para los ingleses, el sistema penal del continente europeo se basa, en parte,
en el régimen o procedimiento inquisitivo (inquisitorial procedure), debido a la
importancia de la labor investigadora llevada a cabo por el juez instructor
(examining magistrate) en la primera fase de un proceso (case), ya que a éste le
corresponde interrogar a los testigos y tomar iniciativas respecto a actos de
investigacion, llevar a término en su caso la practica de pruebas anticipadas

(examine the evidence).

En el derecho penal inglés los procedimientos de las causas penales son
dos:

a) Procedimiento rapido, abreviado o sumario (summary trial), que se sigue en
cualquiera de los muchos Magistrates Courts que hay en Inglaterra y Gales, y que
se aplica a los delitos menores o menos graves (casi el 90% de los procesos
penales).

b) Procedimiento con escrito de acusacion formal (trial on indictmen) en los
delitos graves (asesinato, homicidio, etc.) o muy graves (tradicion, etc.), que se
celebra en un juicio con jurado (trial by/with jury) en the Crown Court, donde el
tribunal estara formado por uno o mas jueces. El indictment es el escrito de
acusacion formal que contiene el cargo o cargos a que debe hacer frente el
imputado (the charges that the accused faces); en caso de que sea mas de un
delito, siempre que se refieran a los mismos hechos, cada uno de ellos ira

especificado en parrafos separados, llamados cargos de acusacion (counts).

Los tribunales que entienden de lo penal son, en principio, dos: Los Tribunales
de Magistrados (The Magistrates Courts) y el Tribunal de la Corona (The Crown
Court). Los primeros, estan compuestos por magistrados, que en inglés son jueces
legos (lay judges), y juzgan los delitos menores y menos graves; el segundo,
constituido por jueces profesionales o de carrera (qualified judges), entiende de los

mas graves.
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Ahora clasificamos los delitos en atencion a su gravedad, como al
procedimiento que se sigue contra ellos y, consecuentemente, al tribunal que los
ha de juzgar, en tres grupos:

a) Delitos menores o menos graves (summary offences), por ejemplo, agresion
o insulto a la policia (assault on police), que juzgan directamente, y mediante un
procedimiento rapido, abreviado o sumario caracterizado por la rapidez, de los
Tribunales de Magistrados;

b) Delitos graves y muy graves (indictable offences), por ejemplo, asesinato
(murder), que se juzgan en The Crown Court en un juicio con jurado, tras el
encauzamiento que se formaliza mediante el escrito de acusacién (indictment),
después de que lo hayan decidido magistrados; y

c) Delitos de tipo intermedio (offences triable Esther way), por ejemplo, robo
(theft), que se pueden juzgar por cualquiera de los dos procedimientos anteriores.

La ley, al tipificar un delito, define la clase a la que pertenece (summary
offence, indictable offence, offence triable either way), por ejemplo, en el tipificado
por el articulo (seccidn) 20 de la Ley de Delitos contra las Personas de 1981
(offences against the Person Act 1981), que lo define como delito intermedio

(triable eigther way), y sefala la pena que le corresponde:

Whosoever shall unlawfully and maliciously wound or inflict any grievous bodily
harm upon another person, either with or without any weapon or instrument, shall
be guilty of an offence triable either way and being convicted thereof shall be

liable to imprisonment for five years.

Para que a alguien se le pueda imputar (charge) la comision de un delito, se
debe probar que hubo a la vez "comisién u omision ilicitas de un hecho
determinado”, es decir, la realizacion de una conducta tipificada como antijuridica

(actus reus) y “culpabilidad™ (mens rea).
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3.4.4. La iniciacion del proceso penal. El Tribunal de Magistrados
El Tribunal de Magistrados es el tribunal de primera instancia que lo penal,
ante el cual deben comparecer y responder los denunciados y los acusados de

haber cometido algun delito.

Cuando se presenta una denuncia contra alguien en un juzgado (/ayan
informaticion before a magistrate) por un supuesto delito (allegad offence), el
magistrado, si estima que tiene jurisdiccion suficiente, puede dictar una citacién
judicial (issue a summons) contra la persona a quien se le imputa el supuesto
delito (the person that is chared wiht the allegad offence), como el que sigue a
continuacion:

UUPER READING MAGISTRATES COURT
You are summoned to appear on March 1992 at 11:00 a.m. before the Magistrates
Court at 24 Caversham Road, Upper Reading to answer to the following
information laid on 10 January that you at King s Cross, reading did drive a motor
vehicle without due care and attention contrary to s. 3 and Sch 4 of the road traffic
act, 1972.
Informant: Police constable John Smith.

La denuncia (the laying of an information before a magistrate) normalmente la
hace el Fiscal (prosecutor) o la policia, aunque en teoria la puede presentar
cualquier particular (individual, private party); su finalidad es poner en
conocimiento del Tribunal de Magistrados un supuesto delito o conducta delictiva,
para que éste dicte (issue) una citacion (summons) o una orden de detencidn
(warrant for arrest); éstas dos figuras procesales reciben el nombre genérico de

Process.

En otras circunstancias, sin embargo, el presunto delincuente (the presumed
offender) no es denunciado por nadie, si no detenido directamente por la policia.
Existe, no obstante, contra la detencion arbitraria de la policia, el procedimiento

legal de habeas corpus, mediante el cual el privado de libertad (0 su cényuge,
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sus hijos, etc.) puede solicitar su inmediata puesta a disposicion judicial por haber

sido detenido ilegalmente.

3.4.41. Formas de iniciar un proceso penal

Consecuentemente con todo lo dicho, tres son las formas mas usuales de
iniciar un proceso penal:
1) A instancias de la policia, tras la detencidn (police arrest) y practica de las
diligencias policiales (police enquiry);
2) Por denuncia de un particular (laying an information before a magistrate),

y
3) De oficio, por la Fiscalia,

En el primero de los supuestos, la policia habitualmente interroga (question) al
detenido y luego lo pone a disposicion judicial (he is brought before a Magistrate).
Antes de comenzar el interrogatorio se le debe advertir al detenido (caution a
suspect) que no esta obligado declarar, pero que, si lo hace, cualquier cosa que
diga se podra usar como prueba contra él. La férmula que se suele usar es la

siguiente:

You do not have to say anything unless you wish to do so, but what you say

may be given in evidence.

Mientras es interrogado dentro de los plazos que marca la ley, el detenido
queda bajo la custodia de policia judicial (custody officer) existente en todas las
comisarias. Este es responsable del trato adecuado que debe recibir el detenido;
le informa de sus derechos, entre ellos la posibilidad que tiene de consultar al
abogado de guardia (duty solicitor) antes del interrogatorio policial (police
questioning), y le orienta en otros puntos, como, por ejemplo, la solicitud de
asistencia letrada (legal aid) para todo el procedimiento.
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Acabadas las diligencias policiales, que se deben llevar a cabo dentro de los
plazos legales, si la policia considera que puede haber motivos (sufficient
evidence) para seguir un procedimiento judicial por via penal contra el acusado
(prosecute the accused), la causa pasa a la Fiscalia del Estado (Crown
Prosecution Service), la cual decidira lo que se debe hacer. Mientras tanto, si la
policia le ha imputado algun cargo al detenido (/lay charges), corresponde a la
propia policia decidir si lo pone en libertad (release an accused) con fianza (on
bail) o sin fianza (without bail). Si no es puesto en libertad, el acusado debera
pasar inmediatamente a disposicion judicial (is brought before a Magistrates
Court).

Aunque corresponde a la policia instar las diligencias procesales (initiate
criminal prosecutions), incumbe a la Fiscalia del Estado (Crown Prosecution)
hacerse cargo, salvo en raras excepciones, de la conduccion de proceso instado

por aquélla y determinar el rumbo que se debe seguir.

La documentacion o expediente (case papers) que la Policia remite a la
Fiscalia es registrada (recorded) antes de ser asignada (allocated) a un Fiscal, y
pasa a un expediente (put in a file cover), labor realizada por el personal
administrativo (administrative staff) de la Fiscalia.

Es de la entera responsabilidad de la Fiscalia decidir, en ultima instancia, si se
prosigue o se archiva la causa (the case is abandoned), con independencia del
parecer o del informe de la policia, debido al hecho de que la carga de la prueba
(the burden of proof), es decir, probar, sin que queden dudas razonables (beyond
any reasonable doubt), que se ha cometido un delito (prove its case), le
corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal, ya que todo imputado o acusado es
inocente (is presumed innocent until proved guilty) o, en su caso, presunto
delincuente, hasta que no sea condenado (convicted). Para tomar las decisiones
pertinentes a cada causa, los fiscales examinan el contenido de las declaraciones
(statements) e interrogatorios policiales (police questioning) de los supuestos
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delincuentes (allegad offenders), asi como las declaraciones de los testigos de
cargo (prosecution witnesses), y se guian por dos criterios establecidos (/aid
down) en el reglamento de la fiscalia (code for Crown Prosecutors). que haya
indicios suficientes (sufficient evidence) de criminalidad y que el asunto sea

de interés publico.

En los delitos contra el Estado (offences against the State), las diligencias sélo
las puede incoar (proceedings can only be instituted) el Fiscal General o, en su
caso (where appropriate), deben contar con su autorizacion (with his/her consent).

Los particulares también pueden querellarse (bring criminal prosecutions
against somebody) directamente en los Magistrates °~ Cousrts. No obstante,
son pocos los que utilizan la querella (private criminal prosecution) directa en los
juzgados; la gran mayoria prefiere el proceso (prosecution) iniciado mediante la
denuncia a la policia, ya que si se pierde el juicio en caso de que sea el
querellante, con toda probabilidad se tendran que pagar las costas (court costs),
incluidas las del acusado, y, ademas, se estara expuesto a la demanda civil (civil

action) que por dafos y perjuicios éste le presente (sue for damages).

3.4.5. La vista preliminar en el tribunal de Magistrados

El dia que comparece el acusado ante The Magistrates” Court, se celebra en
primer lugar la vista preliminar o fase previa (a preliminary hearing/enquiry), que
sirve para que los jueces decreten la libertad del detenido (discharge the suspect
of an accusation), o para que le imputen un delito (charge him with a crime), en
cuyo caso deberan establecer si se trata de un delito menor o menos grave (a
summary offence), de un delito grave o muy grave (an indictable offence), o de un
delito de tipo intermedio (an offence triable either way), que se puede juzgar por

cualquiera de los dos procedimientos anteriores.

Si determinan los Magistrados que el delito que se imputa al detenido es grave
(indictable offence), debido en parte a que prosperan las tesis de la Fiscalia
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(prosecution) de que se trata de un delito claro o irrefutable (prima facie case) y
que, por tanto, ellos carecen de la competencia para juzgarlo (try it),
automaticamente se convierten en jueces instructores (examining justices), e
iniciaran las diligencias (institute the proceedings) correspondientes para investigar
el delito (inquire into the offence) las cuales probablemente concluiran “con el
decreto de apertura del juicio oral con jurado” (commit him for trial) contra el
procesado, a fin de que sea juzgado en una de las secciones o divisiones del
Tribunal Superior de lo Penal o Tribunal de la Corona (The Crown Court), siempre
que estén convencidos, como hemos apuntado antes, de que hay indicios
racionales suficientes (sufficient evidence) contra el acusado para que un jurado lo

declare culpable.

A esta fase se le conoce con el nombre de ‘“instruccion del sumario” o
“diligencias de procesamiento” (committal proceedings, pre-trial proceedings), la
cual es un tramite abreviado cuya finalidad principal es “filtrar” sélo las causas en
las que haya, a los ojos de los Magistrados, indicios claros de criminalidad
(sufficient evidence); de esta manera, se evita a los ciudadanos sobre los que no
pesan los indicios de criminalidad, la vergienza de comparecer ante el Tribunal

Superior de lo Penal o The Crown Court.

Sirven también estas diligencias para que la defensa conozca exactamente los
cargos que pesan sobre el procesado, ya que durante las mismas, la acusacion
expondra sus argumentos (case), aportara las pruebas y presentara a los testigos,
los cuales seran interrogados por ambas partes; por lo cual implica que durante el
procedimiento final en el The Crown Court la acusacion no podra recurrir a

nuevos testigos ni hacer valer nuevos argumentos.

La defensa, aunque también puede exponer sus alegatos, aducir sus pruebas
y presentar a sus testigos, en la practica, durante esta fase permanece en silencio,
entre otras razones, para no dar pistas a la acusacion sobre los posibles puntos

mas fragiles de su argumentacién (case) y para no revelar la tesis juridica (theory

260



of the case) que empleara en su defensa durante la vista en el The Crown Court.
No obstante, tiene la obligacion de comunicar en el plazo de siete dias contados a
partir de la fecha del procesamiento (commital for trial) si piensa ofrecer una
cuartada (produce an alibi), en cuyo caso debera facilitar la relacién de los testigos

gue convocara en apoyo a la misma.

Todas las diligencias de procesamiento (commital proceedings), sin olvidar las
declaraciones de los testigos (depositions from all the witnesses), autenticadas
(authenticated) con la firma del Magistrado que las tomé (take depositions from the
witnesses), seran enviadas al The Crown Court junto con las pruebas aportadas

por la Fiscalia.

Mientras espera el acusado la celebracion del juicio, corresponde a los jueces
de The Magistrates” Court decidir si le conceden la libertad provisional (the
accused is released) o si ésta sufre de restricciones. En el segundo de los
supuestos, los jueces pueden devolverlo a la carcel (remand him in custody), a un
centro o pabellon de preventivos (a remand prision), o concederle la libertad

provisional bajo fianza (remand him on bail).

3.4.6. EIl procedimiento rapido en el Tribunal de Magistrados

Si los jueces, en la vista preliminar, deciden que se trata de un delito menor
(summary offence) para el que tienen competencia, el acusado debera
comparecer (attend court) ante el Tribunal de Magistrados en la fecha fijada para
juicio (the date fixed for trial), que aparecera en la lista diaria de sefalamientos

(court’s daily case list).

Muchas veces no hace falta que el acusado comparezca (appear in person)
ante el tribunal; puede declararse culpable (plead guilty) por correo, o enviar a un
letrado, si la sancion que corresponde a la imputacién (charge) que se le ha
hecho no es superior a tres meses de carcel (three monts’imprisonment), por

ejemplo en casos de crueldad con los animales (cruelty to animals). También

261



puede el tribunal en ocasiones conceder un aplazamiento (grant an adjournment),
a peticidon justificada o razonada de la defensa (counsel for defense) o de la
acusacion (counsel for prosecution), en cuyo caso habra un nuevo sefialamiento

(a new date will be fixed).

La acusacion corresponde a un Fiscal (prosecutor) de la Fiscalia del Estado
(Crown Prosecution Serice), aunque en faltas o delitos leves (misdemeanours) se
permite que la haga directamente el policia que presentd la denuncia o que obtuvo
en su caso, al acusado. Si la lleva acabo la Fiscalia, el Fiscal (counsel for
prosecution) expondra sus argumentos de forma esquematica (a brief explanation
of the case) ante los magistrados, y después se llamara a los testigos de cargo y
de la defensa (witnesses are called) para que testifiquen (testify) y aporten

pruebas (give evidence).

Terminando el interrogatorio de los testigos, la Fiscalia y la defensa expondran
de forma resumida (will make short speeches) la calificacion definitiva, con los
motivos (summarizing the reasons) por los que se debe o no se debe condenar al
acusado. A continuacion los magistrados, tras examinar los hechos probados (the
facts as found) y los fundamentos de derecho (the questions of law), dan su
veredicto (give their verdict), que puede consistir en: a) condenar al acusado
(convict the accused), b) desestimar la pretension punitiva (dismiss the case), o c)
dictar una sentencia absolutoria (acquittal). Se llama condena sumaria (summary
conviction) a la dictada por los magistrados, que es la férmula normal empleada

We find the case proved.

Corresponde al Tribunal de Magistrados dictar la sentencia (pass sentence)
dentro de sus atribuciones. Si el acusado a sido declarado culpable (find guilty),
antes de dictar sentencia deberan los magistrados comprobar sus antecedentes
penales (previous convictions recorder against him) para lo que llamaran al

funcionario de policia con el fin de que los lea.
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En resumen, en los juicios de estos procedimientos rapidos o abreviados (trial
on informationsummarily) los magistrados son responsables de cuatro cuestiones
procesales:

a) Comprobar los hechos (facts);

b) Determinar los fundamentos de derecho (the points of law);

c) Pronunciar el veredicto (give a verdict), y

d) Dictar la sentencia (pass the sentence).

3.4.7. Los juicios con jurado en el Tribunal de la Corona

Transcurridos los plazos legales necesarios para que la acusacion y la defensa
preparen los argumentos y estrategias (case) de la vista oral, desde que los
magistrados (magistrates) en funcion de (actino as) jueces instructores (examining
magistrates) ordenaron la apertura de juicio oral (commit for trial), se celebra el
primer acto del juicio en el Tribunal de la Corona (trial in the Crow Court), llamado
“lectura formal de la acusacién” (arraignment), que consiste en: a) la identificacion
del procesado, b) la lectura del escrito de acusacion formal (indictment) y c) la
solicitud de manifestacion de culpabilidad del delito que se le imputa, mediante la
cual debe declararse culpable, (plead guilty) o no culpable (not guilty). En este
acto la defensa puede presentar cuestiones de previo pronunciamiento (pleas in
bar) para intentar demostrar que los cargos carecen de base legal suficiente, que
si prosperan (succeed), impiden la continuacion del juicio. Entre éstas, destacan

las llamadas autrefois acquit (ya absuelto), autrefois convict (ya condenado).

La acusacién formal (indictment) es un documento que contiene la imputacion
que se le hace al acusado, y la especificacion del delito, ademas de una
introduccidn (introductory matters) en la que se hace referencia al tribunal (court of
trial) y al nombre del acusado (name of the defendant), introducciéon que comienza
con el nombre del monarca:

THE QUEEN v. (Defendant) charged as follows...

Si el delito es “estatutario”, si fue legislado vy tipificado por ley parlamentaria

(created by statute) se hara referencia a los articulos (sections) pertinentes de
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dicha ley. Los detalles de la acusacion deben ser muy precisos, de forma que se

conozca debidamente la naturaleza de los cargos o imputacion.

Si el acusado acepta la culpabilidad (the pleads guilty), si confiesa ser el autor
de los hechos que se imputan, el proceso queda reducido al minimo. La acusacion
(counsel for the prosecution) presentara un resumen (summary) de las pruebas
(evidence) junto con los datos de los antecedentes (background and record). La
defensa, a continuacion, expondra los atenuantes (a plea for mitigation), y
seguidamente, el juez dictara el veredicto y la sentencia. También puede ocurrir
que el acusado no acepte los cargos que la acusacién, pero que esté dispuesto a
declararse culpable de un delito inferior (a lesser offence); en este caso, se dice
que ha habido un cambio en las alegaciones en la defensa (a change of plea), al
que se puede llegar a la transaccion (plea bargaining) entre ésta y la acusacion,
con la aprobacion del juez. Esta transaccion es un pacto entre las partes de una
causa penal consistente en que el acusado acepte declararse culpable a cambio
de la sustitucién del delito imputado por otro menos grave, de la retirada de alguno
de los cargos, si hay varios, o de la garantia de una rebaja en la pena impuesta
por el juez. Tales negociaciones se llevan a cabo entre el juez, el fiscal (o la
acusacion) y el abogado defensor, pero el acusado no puede intervenir
directamente en las mismas, aunque no puede haber acuerdo sin su
consentimiento. Requieren mucho tacto, ya que el juez no puede dar garantias
absolutas ni debe indicar en ningun momento la pena que ha pensado aplicar en

cada proceso penal.

3.4.7.1. Eljurado

Si durante el proceso, el acusado (acussed) se declara no culpable (plead not
guilty), si no asume la accién delictiva, sera necesario constituir un jurado (a jury of
12 persons must be sworn in) de 12 personas (jurors) para que emita el veredicto
correspondiente (renders its verdict), aunque la sentencia la dictara el tribunal

(pass the sentence).

264



Si el veredicto es de inocencia (not guilty), la sentencia dictada sera la

absolucién (acquittal); en caso contrario, sera la condena (conviction).

La defensa tiene el derecho de pedir la tacha (challenge) de todos los
miembros de la lista de candidatos a miembros del jurado (array/panel) si puede
demostrar parcialidad en el funcionario que confeccioné dicha lista. Igualmente
puede solicitar la tacha de determinados miembros del jurado (challenge to the
separate polls) si la peticion esta motivada o razonada (supported by reasons). En
el acto de jura o promesa (affirmation) los jurados dicen:

| swear by Almighty God that | Hill faithfully try the defendant and give a true

verdict according to the evidence.

La férmula de la promesa es:

I do solemnly, and sincerely and truly declare and affirm that | will, etc.

Es importante tener en cuenta que corresponde al juez, como hemos dicho
antes, orientar o dar directrices (direct) al jurado sobre el punto o cuestion que ha
de constituir el centro de su deliberacion para llegar al veredicto de culpabilidad o
inocencia. Las directrices o instrucciones técnicas que dé el juez al jurado sobre lo
que debe juzgar deben ser muy precisas. Debe dar instrucciones adecuadas sobre
lo que debe constituir el objeto de su decision. El jurado, fiel al juramento o
promesa de cada uno de sus miembros, debe dar en conciencia su veredicto

(return a verdict), de acuerdo con las pruebas.

3.4.7.2. La vista oral. El discurso de apertura

Durante la vista oral, los miembros del jurado (jurors) ocupan el estrado o
panel del jurado (jury box) mientras que el acusado permanece sentado (the
acussed is seated) en el banquillo (in the dock) acompafado de dos guardianes
(police guardians), y todo acto estara presidido por un juez.
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En la vista oral interviene en primer lugar el abogado de la acusacion (barrister
for the prosecution), quien en su discurso de apertura (opening speech), tras
comunicar a los miembros del jurado que corresponde a la acusacion la carga de
la prueba (the burden of proof), es decir, establecer la culpabilidad del acusado sin
que queden dudas razonables (beyond a reasonable doubt), expondra su tesis
(theory of the case), bosquejara su argumentacion (outline his case) y llamara a
los testigos de cargo (witnesses for the prosecution), quienes declararan (give
evidence), aportando una prueba testifical (a testimony) bajo juramento (on oath) o
promesa (by affirmation).

La prueba testifical (testimony) es la declaracion (statement) que aporta un
testigo como prueba (evidence) de la verdad proclamada (proof of the truht).
Se llama interrogatorio (examination) a las preguntas (questioning) que se hacen a
los testigos, bajo juramento o promesa (on oath or affirmation); el interrogatorio
puede ser de tres tipos:

1. Primer interrogatorio o interrogatorio directo (direct examination or
examination-in-chief);

2. Interrogatorio por la parte contraria o contra-interrogatorio (cross-
examination), y

3. El segundo interrogatorio o repreguntas (re-examination).

El primer interrogatorio lo hace la parte que convoca al testigo, y su objetivo es
aportar datos favorables a su tesis; no obstante, no se pueden hacer preguntas
capciosas (leading questions) que guien (lead) o insinuen la respuesta, es decir
que contengan, en todo o en parte, la contestacién esperada o que la sugieran,
por ejemplo, no pueden empezar asi: cuando le ataco por la espalda, ¢cdmo se
defendio usted?, porque la pregunta ya va cargada con la aseveracion de que fue

atacado por la espalda.

El contra-interrogatorio, lo lleva a cabo la parte contraria, y, como es de

suponer, estas preguntas intentan desbaratar o desvirtuar (destroy) las tesis
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primeras. Se intenta sembrar dudas (cast doubts) sobre la exactitud de la prueba
(on the accuracy of evidence) se llama contra-interrogatorio sobre el fondo de la
cuestion (cross-examination to the issue); si las preguntas intentan poner en duda
la credibilidad del testigo (credibility of witness) estamos ante un contra-

interrogatorio sobre la credibilidad.

Las repreguntas (re-examination) o segundo interrogatorio sélo pueden tratar
de las cuestiones que surgieron en el contra-interrogatorio (cross-examination). Si
se quieren introducir nuevos puntos se tiene que contar con la autorizacion del

juez (leave of the judge).

La acusacion (counsel of the prosecution), en su primer interrogatorio
(examination-in-chief), llamara a sus testigos. Después, la defensa (counsel for the
defence) en el contra-interrogatorio (cross-examination) a los testigos presentados
por la acusacion si podra hacérseles preguntas capciosas (leading questions), e
incluso poner de relieve sus incoherencias en lo que afecta a las aseveraciones
que acaban de hacer, respecto a las que hicieron anteriormente en las
declaraciones (depositions) de la fase de instruccidén (the committal proceedings),
ya que la funcion de la defensa es desacreditar las pruebas de los testigos
(evidence given by witnesses) de la acusacion. Si las incoherencias son graves, la
defensa puede pedir al juez que declare que no ha lugar a la acusacion
(submissions of no case to answer) y que absuelva al acusado. Si asi lo cree el

juez, pedira al jurado que dé un veredicto de absolucién (acquittal).

Si no prosperan las tesis de la defensa, continuara el juicio con el primer
interrogatorio (examination-in-chief) a los testigos convocados por esa parte,
seguido del interrogatorio por la parte contraria o contra-interrogatorio (cross-
examination), y el segundo interrogatorio o repreguntas (re-examination). El
acusado (defendant), sin embargo, no esta obligado a declarar (is not obliged to
give evidence at all) si no quiere, aunque puede dirigirse al jurado o al tribunal y

pedir atenuacion (a statement in mitigation) en sus decisiones.
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3.4.7.3. El discurso final. La carga de la prueba. Las eximentes

La condena (conviction) la establece el jurado y, por esta razon, se da gran
importancia a la parte de la vista oral en que la acusacion y la defensa se dirigen a
€l en donde exponen sus conclusiones definitivas, ya que ésta es la ultima ocasion
que tienen para influir en sus miembros. A esta parte de la vista se le llama
“discurso final” (final argument, closing argument statement), o “escrito de
conclusiones al jurado” (jury summation), dado que sus miembros son sus

destinatarios directos del mismo.

Interviene en primer lugar la acusacion (council for the prosecution), en quien
reside, la carga de la prueba (the burden of the proof), ya que rige el principio de

presuncion de inocencia.

Para que el acusado sea declarado culpable (find the acussed guilty) de un
delito, debe la acusacion probar que en su contra ha habido, a la vez, comisiéon u
omision ilicitas (actus reus) y culpabilidad (mens rea), o sea, una accion
antijuridica. Y, ademas, tendra que demostrar que no se cumplen ninguna de las

eximentes generales (general defences) que el acusado pueda alegar.

La mayoria de las eximentes son alegaciones hechas por la defensa (counsel
for defence) con las que se pretende demostrar que no hubo delito. Estas
eximentes pueden ser generales y especificas (the mentally abnormal offender), la
legitima defensa (self-defence), el estado de necesidad (necessity), la coaccidn
(duress), el ejercicio legitimo de un cargo (legal performance of duty or office), etc.
La diferencia entre las eximentes generales y las especificas radica en el hecho en
que corresponde a la acusacion probar que las primeras no existieron, mientras

que en las segundas es tarea de la defensa demostrar su existencia.

La defensa pronuncia su discurso final siempre en ultimo lugar, es decir, goza

del privilegio de decir la ultima palabra.
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Terminados los dos discursos finales, el juez se dirigird a los miembros del
jurado y les resumira las pruebas aducidas y les explicara que les corresponde a
ellos emitir el veredicto de culpabilidad o no culpabilidad del acusado, y que deben
tener en cuenta que la carga de la prueba reside en la acusacion, es decir, esa

parte tiene que haber demostrado, sin que quede lugar a una duda razonable, que
el acusado es culpable.”

20 ALCARAZ VARO, ENRIQUE. Opus citatus. pp. 35 — 54.
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CAPITULO 4
DESMONOPOLIZACION DE LA FACULTAD DE EJERCER LA ACCION PENAL
EN LOS FUEROS FEDERAL, COMUN Y MILITAR.

4.1. Necesidad de desmonopolizar la accidén penal

Debemos iniciar con el estudio de nuestro tema, para ello explicaremos el
ipor qué? de éste. Pensamos que el presente tema y propuesta puede traer
beneficios para el derecho procesal penal, litigantes, servidores publicos y en

general, a la poblacion afectada por algun delito.

A lo largo de la historia, hemos visto, que el Ministerio Publico fue creado
como una institucién de buena fe, encargada constitucionalmente de perseguir los
delitos y a los presuntos delincuentes, de llevar a cabo las investigaciones
necesarias para el esclarecimiento de la verdad historica del delito y de esta
manera cumplir con el objetivo del ius punendi (derecho punible) que es castigar

a toda aquella persona que infrinja las leyes sustantivas penales.

Desafortunadamente hemos observado que desde hace algunos afnos, los
Agentes de Ministerio Publico han traido deshonra a la Institucion para la que
sirven, las Procuradurias de Justicia, han mal interpretado sus facultades, y caido
en la desconfianza de la ciudadania y de las propias autoridades judiciales. Por
esas razones, el primero de enero de 1995, hubo reformas a la Ley de Amparo,
donde se pretendidé controlar el no ejercicio de la accion penal por parte del
Ministerio Publico, y se le dio la oportunidad a la victima del delito de interponer
una demanda de amparo en contra del no ejercicio de la accién penal, la Ley de
Amparo después de la reforma, quedd de la siguiente manera:

“TITULO SEGUNDO. Del juicio de amparo ante los Juzgados de Distrito.

Capitulo I. De los actos materia del juicio.

Articulo 114. El amparo se pedira ante el juez de Distrito:
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|. Contra leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos
expedidos por el Presidente de la Republica de acuerdo con la fraccion | del
articulo 89 constitucional, reglamentos de leyes locales expedidos por los
gobernadores de los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general, que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto
de aplicacion, causen perjuicios al quejoso;

II. Contra actos que no provengan de tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo.

En estos casos, cuando el acto reclamado emane de un procedimiento
seguido en forma de juicio, el amparo solo podra promoverse contra la resolucion
definitiva por violaciones cometidas en la misma resolucibn o durante el
procedimiento, si por virtud de estas ultimas hubiere quedado sin defensa el
quejoso o privado de los derechos que la Ley le conceda, a no ser que el amparo
sea promovido por persona extrafia a la controversia.

[ll. Contra actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo
ejecutados fuera de juicio o después de concluido.

Si se trata de actos de ejecucion de sentencia, solo podra promoverse el
amparo contra la ultima resolucion dictada en el procedimiento respectivo,
pudiendo reclamarse en la misma demanda las demas violaciones cometidas

durante ese procedimiento, que hubieren dejado sin defensa al quejoso.

Tratdandose de remates, sélo podra promoverse el juicio contra la resolucion

definitiva en que se aprueben o desaprueben.

IV. Contra actos en el juicio que tengan sobre las personas o las cosas una
ejecucion que sea de imposible reparacion.

V. Contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio, que afecten a personas
extrafias a él, cuando la Ley no establezca a favor del afectado algun recurso
ordinario o medio de defensa que pueda tener por efecto modificarlos o

revocarlos, siempre que no se trate del juicio de terceria.
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VI. Contra leyes o actos de la autoridad federal o de los Estados, en los casos
de las Il y lll del articulo 1° de esta Ley; y

VII. Contra las resoluciones del Ministerio Publico que confirmen el no
ejercicio o desistimiento de la accién penal, en los términos de lo dispuesto

por el parrafo cuarto del articulo 21 Constitucional.””

Con esta fraccion y el cuarto parrafo adicionado al articulo 21 de nuestra Carta
Magna, se dio el caracter de garantia individual al no ejercicio o desistimiento de la
accion penal, por parte del Ministerio Publico, asi lo marca la siguiente tesis

jurisprudencial:

No. Registro: 190,691

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional, Penal

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo: XIlI, Diciembre de 2000

Tesis: P./J. 128/2000

Pagina: 5

ACCION PENAL. EL ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, CONSTITUCIONAL, SE
ERIGE EN GARANTIA DEL DERECHO DE IMPUGNAR LAS RESOLUCIONES DEL
MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE
AQUELLA.

En la iniciativa presidencial que dio origen a la reforma al articulo 21 constitucional, que
entré en vigor el primero de enero de mil novecientos noventa y cinco, se reconocié la
necesidad de someter al control jurisdiccional las resoluciones sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accién penal, con el propdsito de garantizar los derechos de las
victimas y la proteccion misma de la sociedad, evitando que algun delito quede,
injustificadamente, sin persecucion. Del dictamen elaborado por las Comisiones Unidas
de Justicia, Puntos Constitucionales y Estudios Legislativos de la Camara de Senadores
del Congreso de la Unién, en cuanto a la iniciativa en comento descuella, como
elemento preponderante, la determinacion de hacer efectiva la seguridad juridica de los
gobernados en lo referente a las funciones que el Ministerio Publico tiene
encomendadas de perseguir los delitos y ejercer la accion penal, otorgando a aquéllos
la oportunidad de impugnar las determinaciones respecto del no ejercicio y

desistimiento de la accion penal, para lograr, por un lado, que las victimas de los delitos

! EDICIONES FISCALES ISEF. Agenda de amparo 2005. 92 Edicién, México Distrito Federal, enero 2005. Ley de amparo
pp- 38y 39
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o sus familiares obtengan una reparacion del dafo; por otro, que se abata la impunidad;
y, ademas, que se impida que por actos de corrupcion, la representacion social no
cumpla con sus funciones constitucionales. A su vez, el dictamen emitido respecto de la
iniciativa presidencial por las Comisiones Unidas de la Camara de Diputados, que dio
paso a la aprobaciéon con modificaciones de la citada iniciativa, pone de relieve el
propésito legislativo de elevar al caracter de garantia individual el derecho de impugnar
las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio o desistimiento de la accién
penal, para hacer efectivo el respeto a la seguridad juridica. Esos antecedentes
legislativos son reveladores del nacimiento de la garantia individual de impugnar las
resoluciones de mérito, por lo que es factible lograr que, mediante el juicio de amparo,
el Ministerio Publico, por via de consecuencia, ejerza la accion penal o retire el

desistimiento.

Como podemos observar, la reforma adicion6 la séptima fraccion a la Ley de
Amparo, donde se contempld, una vez que el Ministerio Publico confirme el no
ejercicio o desistimiento de la accién penal debe proceder el juicio de amparo, en
ésa demanda de amparo el quejoso pretende demostrar al Juez de Distrito los
errores que ha cometido el Ministerio Publico en su resolucion de propuesta de no
ejercicio de la accion penal, el Juez de Distrito juzgar éste asunto, decidira en su
sentencia si el Ministerio Publico ha de ejercer la accion penal o no.

A pesar de lo anterior, observamos que la realidad de los Agentes del
Ministerio Publico no cumplen con las funciones encomendadas, tienen
desinterés, apatia, en cuanto a las investigaciones, no son desarrolladas como
debiesen llevarse a cabo, todo esto debido a un pretexto, (hay mucha carga de
trabajo), ademas, entra un factor importantisimo para ejercer o no la accién penal,
la corrupcion, la falta de ética en el ejercicio de su profesion y sus labores como

representantes de la sociedad.

Debido a todas éstas circunstancias, nos hemos dado a la tarea de profundizar
sobre el estudio de la accion penal y en especial, cobmo hacer para que el
Ministerio Publico no sea el unico en ejercer la accion penal, sino dar oportunidad
a diferentes instituciones de colaborar con esta tarea tan sinuosa que se la ha
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encomendado por mandato constitucional. Es necesario, que el Ministerio Publico
no sea ya, el monopolizante de la accion penal, debe darse apertura a reformas

bien estructuradas para que aquél cumpla rigurosamente con sus funciones.

4.2. Modificacion de los articulos constitucionales y leyes adjetivas que
contemplan la exclusividad de ejercer la acciéon penal al Ministerio Publico

Al proponer estas reformas a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, leyes adjetivas penales, como también a cada ley organica de la
materia, debemos empezar con un orden jerarquizado, plasmaremos cémo esta el
ordenamiento juridico actual, y como debe de quedar con la reforma propuesta, al
cual antecedera una letra (R) y una letra (C) que indica es de nueva creacion,

empecemos:

4.21. Propuesta de modificacion a articulos constitucionales que
contemplen la figura de la accién penal

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del

indiciado.
La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al
inculpado a disposicién del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas estricta

responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la
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misma prontitud, a la del Ministerio Publico.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que

motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las

reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente

”2

dispuesto sera sancionado por la ley penal.

(R) Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del

indiciado.

2 EDICIONES FISCALES ISEF. Agenda de amparo 2005. 92 Edicion, México Distrito Federal, enero 2005. Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos p. 9

275



La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al
inculpado a disposicién del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas estricta

responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la

misma prontitud, a la del Ministerio Publico o al Juez instructor.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico o el Juez Instructor
podran, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando

los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las
reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico o por el Juez
Instructor por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su
libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra
duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada.

Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.

“Articulo 21. La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
judicial. La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Publico, el cual se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando
inmediato. Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por
las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que unicamente

consistiran en multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no
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pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara ésta por el arresto

correspondiente, que no excedera en ningun caso de treinta y seis horas.”™

(R) Articulo 21. La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico, al Juez Instructor que tendra cede en cada juzgado penal
sea del fuero federal, comun o militar, los cuales se auxiliaran con una
policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato. Compete a la
autoridad administrativa la aplicacidn de sanciones por las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia, las que unicamente consistiran en multa o
arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se
le hubiese impuesto, se permutara ésta por el arresto correspondiente, que no

excedera en ningun caso de treinta y seis horas.

“Articulo 102.

A. La ley organizara al Ministerio Publico de la Federacién, cuyos funcionarios
seran nombrados y removidos por el Ejecutivo, de acuerdo con la ley respectiva.
El Ministerio Publico de la Federacion estara presidido por un Procurados General
de la Republica, designado por el titular del Ejecutivo Federal con ratificacién del
senado o, en sus recesos, de la Comision Permanente. Para ser Procurador se
requiere: ser ciudadano mexicano por nacimiento; tener cuando menos treinta y
cinco anos cumplidos el dia de la designacion; contar, con antigiedad minima de
diez afos, con titulo profesional de Licenciado en Derecho; gozar de buena
reputacién, y no haber sido condenado por delito doloso. El Procurador podra ser

removido libremente por el Ejecutivo.

Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion la persecucidén, ante los
tribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo mismo a él le
correspondera solicitar las 6rdenes de aprehension contra los inculpados; buscar y

presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos; hacer que los

3 Ibidem p. 14
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juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion de justicia sea
pronta y expedita; pedir la aplicaciéon de las penas e intervenir en todos los

negocios que la ley determine.™

(R) Articulo 102.

A. La ley organizara al Ministerio Publico de la Federacion, cuyos funcionarios
seran nombrados por concurso, de acuerdo con la ley del Servicio
Profesional de Carrera y removidos de su cargo salvo mala conducta en el
desempeio de sus funciones, de acuerdo con la ley respectiva. El Ministerio
Publico de la Federacion estara presidido por un Procurador General de la
Republica, designado por votaciéon de alguna de las Camaras del Congreso
de la Unién, cada una votara por una vez en la designacion de éste y no
podran votar aquéllas dos veces continuamente, pero la Camara que haya
votado en la designacion de éste pasara el resultado de la votaciéon a la
Camara que no votdé en la designacion de aquél ratificara o hara
observaciones si fueren necesarias, si no hubiese observaciones ratificaran
el nombramiento. Para ser Procurador se requiere: ser ciudadano mexicano por
nacimiento; tener cuando menos treinta y cinco afos cumplidos el dia de la
designacion; contar, con antigiedad minima de diez afos, con titulo profesional de
Licenciado en Derecho; gozar de buena reputacion, y no haber sido condenado
por delito doloso. El Procurador podra ser removido salvo mala conducta en el
desempeio de sus funciones y por el procedimiento establecido en el

articulo 110 Constitucional.

Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion y al Juez Instructor la
persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal, pero
éste sblo podra perseguir, a peticion de la victima, los delitos perseguibles
por querella, sin que esto imposibilite al Ministerio Publico la persecucién de
los delitos por querella en caso de que la victima o sus familiares acudiran

con éste; y, por lo mismo a ellos correspondera solicitar las ordenes de

* Ibidem p. 62
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aprehension contra los inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten
la responsabilidad de éstos; hacer que los juicios se sigan con toda regularidad
para que la administracion de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de

las penas e intervenir en todos los negocios que la ley determine.

4.2.2. Propuesta de modificaciéon a articulos del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales que contemplen la figura de la accién penal
“Articulo 10. El presente cddigo comprende los siguientes procedimientos:

I. El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que establece las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si
ejercita o no la accién penal;

IV. El de primera instancia, durante el cual el Ministerio Publico precisa su
pretension y el procesado su defensa ante el tribunal, y ,este valora las pruebas y

pronuncia sentencia definitiva;™

(R) Articulo 10. El presente cddigo comprende los siguientes procedimientos:

I. El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que establece las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico o el Juez
Instructor puedan resolver, en sus respectivas competencias, si ejercitan o no
la accion penal; en caso de no ejercitar la accion penal, por alguno de los dos
encomendados para hacerlo, la victima del delito podra, acudir ante la
Comisién Nacional de Derechos Humanos para que ésta interponga el
recurso o juicio que proceda conforme a derecho en beneficio de la victima
del delito y de la sociedad.

IV. El de primera instancia, durante el cual el Ministerio Publico o el Juez
Instructor, precisaran su pretension y el procesado su defensa ante el tribunal, y

eéste valora las pruebas y pronuncia sentencia definitiva;

> SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES”.

LEGISLACION PENAL Y SU INTERPRETACION POR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. México Distrito
Federal, 2004.
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“‘Articulo 20. Compete al Ministerio Publico Federal llevar a cabo la

averiguacion previa y ejercer, en su caso, la accion penal ante los tribunales.

En la averiguacion previa corresponde al Ministerio Publico:

I. Recibir las denuncias o querellas que le presenten en forma oral o por escrito
sobre hechos que puedan constituir delito;

II. Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la
acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asi
como a la reparacién del dafio;

[ll. Solicitar a la autoridad jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,
aseguramiento o embargo que resulten indispensables para la averiguacion
previa, asi como las ordenes de cateo que procedan;

IV. Acordar la detencion o retencion de los indiciados cuando asi proceda;

V. Dictar todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar seguridad
y auxilio a las victimas;

VI. Asegurar o restituir al ofendido en sus derechos en los términos del articulo 38;
VII. Determinar la reserva o el ejercicio de la accién penal;

VIII. Acordar y notificar al ofendido o victima el no ejercicio de la accidén penal y, en
Su caso, resolver sobre la inconformidad que aquéllos formulen;

IX. Conceder o revocar, cuando proceda, la libertad provisional del indiciado;

X. En caso procedente promover la conciliacion de las partes; y

Xl. Las demas que seiialen las leyes.”®

(R) Articulo 20. Compete al Ministerio Publico Federal o al Juez Instructor
llevar a cabo la averiguacion previa y ejercer, en su caso, la accion penal ante los

tribunales.

En la averiguacion previa corresponde al Ministerio Publico o al Juez

Instructor:

% SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Opus citatus.
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I. Recibir las denuncias o querellas que le presenten en forma oral o por escrito
sobre hechos que puedan constituir delito;

II. Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la
acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado;
recibir todas aquellas pruebas que la victima del delito o sus familiares
ofrezcan para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, asi
como para pedir la reparacion del dafio;

[ll. Solicitar a la autoridad jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,
aseguramiento o embargo que resulten indispensables para la averiguacion
previa, asi como las 6érdenes de cateo que procedan;

IV. Acordar la detencion o retencion de los indiciados cuando asi proceda;

V. Dictar todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar seguridad
y auxilio a las victimas;

VI. Asegurar o restituir al ofendido en sus derechos en los términos del articulo 38;
VII. Determinar la reserva o el ejercicio de la accién penal;

VIII. Acordar y notificar al ofendido o victima el no ejercicio de la accidén penal y, en
Su caso, resolver sobre la inconformidad que aquéllos formulen;

IX. Conceder o revocar, cuando proceda, la libertad provisional del indiciado;

X. En caso procedente promover la conciliacion de las partes; y

XI. Las demas que senalen las leyes.

“‘Articulo 133. Cuando en vista de la averiguacién previa el agente del
Ministerio Publico a quien la Ley Reglamentaria del articulo 102 de la Constitucion
General de la Republica faculte para hacerlo, determinare que no es de ejercitarse
la accion penal por los hechos que se hubieren denunciado como delitos, o por los
que se hubiere presentado querella, el denunciante, el querellante o el ofendido,
podran ocurrir al procurador general de la Republica dentro del término de quince
dias contados desde que se les haya hecho saber esa determinacion, para que
este funcionario, oyendo el parecer de sus agentes auxiliares, decida en definitiva

si debe 0 no ejercitarse la accion penal.
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Contra la resolucion del procurador no cabe recurso alguno, pero puede ser

»7

motivo de responsabilidad.

(R) Articulo 133. Cuando en vista de la averiguacién previa el agente del
Ministerio Publico a quien la Ley Reglamentaria del articulo 102 de la Constitucion
General de la Republica faculte para hacerlo o el Juez instructor, determinaren
que no es de ejercitarse la accion penal por los hechos que se hubieren
denunciado como delitos, o por los que se hubiere presentado querella, el
denunciante, el querellante o el ofendido, podran ocurrir al procurador general de
la Republica dentro del término de quince dias contados desde que se les haya
hecho saber esa determinacion, para que este funcionario, oyendo el parecer de
sus agentes auxiliares, decida en definitiva si debe o no ejercitarse la accion
penal. Queda excluido ese derecho, si la victima del delito acudié a
querellarse ante el Juez Instructor, y sélo podra ocurrir ante el Juez de
Distrito acompanado si éste asi lo quiere, por algun miembro de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos para hacer valer el derecho establecido

en el articulo 21 Constitucional parrafo cuarto.

Contra la resolucion del procurador no cabe recurso alguno, pero puede ser
motivo de responsabilidad conforme a lo establecido en el articulo 102 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“‘Articulo 136. En ejercicio de la accidon penal, corresponde al Ministerio
Publico:
I. Promover la incoacién del proceso penal;
II. Solicitar las érdenes de comparecencia para preparatoria y las de aprension,
que sean procedentes;
[ll. Pedir el aseguramiento precautorio de bienes para los efectos de la reparacion

del dano;

7 idem.
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IV. Rendir las pruebas de la existencia de los delitos y de la responsabilidad de los
inculpados;

V. Pedir la aplicacion de las sanciones respectivas; y

VI. En general, hacer todas las promociones que sean conducentes a la

tramitacion regular de los procesos.”

(R) Articulo 136. En ejercicio de la accion penal, corresponde al Ministerio
Publico, al Juez Instructor y al Querellante:
I. Promover la incoacién del proceso penal;
II. Solicitar las érdenes de comparecencia para preparatoria y las de aprension,
que sean procedentes;
[ll. Pedir el aseguramiento precautorio de bienes para los efectos de la reparacion
del dafo;
IV. Rendir las pruebas de la existencia de los delitos y de la responsabilidad de los
inculpados, que seran ofrecidas y desahogadas de acuerdo a sus facultades
o con la figura de la coadyuvancia de la victima del delito, o sus familiares, o
su representante legal,;
V. Pedir la aplicacion de las sanciones respectivas; y
VI. En general, hacer todas las promociones que sean conducentes a la
tramitacién regular de los procesos. El querellante podra ejercer la accion
penal, sélo en el supuesto de que se haya conformado como coadyuvante de
acuerdo con el articulo 20 apartado B fraccién Il de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, y se hayan satisfecho los requisitos de
procedibilidad de acuerdo con el articulo 16 Constitucional parrafo segundo,
y sblo en las averiguaciones previas que no venzan en el término de

cuarenta y ocho horas.

“Articulo 137. El Ministerio Publico no ejercitara la accion penal:

8 Ibidem.
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I. Cuando la conducta o los hechos de que conozca no sean constitutivos de
delito, conforme a la descripcidn tipica contenida en la ley penal;

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

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

IV. Cuando la responsabilidad penal se halla extinguida legalmente, en los
términos del Cédigo Penal; y

V. Cuando de las diligencias practicadas se desprenda plenamente que el

»”9

inculpado actuo en circunstancias que excluyen la responsabilidad penal.

(R) Articulo 137. El Ministerio Publico o el Juez Instructor no ejercitaran la
accioén penal:
I. Cuando la conducta o los hechos de que conozca no sean constitutivos de
delito, conforme a la descripcidn tipica contenida en la ley penal;
II. Cuando se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacion en la
conducta o en los hechos punibles, y sélo por lo que respecta a aquél;
[ll. Cuando, aun pudiendo ser delictivos la conducta o los hechos de que se trate,
resulte imposible la prueba de su existencia por obstaculo material insuperable;
IV. Cuando la responsabilidad penal se halla extinguida legalmente, en los
términos del Cédigo Penal; y
V. Cuando de las diligencias practicadas se desprenda plenamente que el
inculpado actué en circunstancias que excluyen la responsabilidad penal; en caso
de que el Ministerio Publico o el Juez Instructor hayan ejercitado la accion
penal, y en sentencia ejecutoriada se absuelva al sentenciado, por que éste
es penalmente responsable pero legalmente ha operado una excluyente de
responsabilidad, el juez de primera instancia dara vista al Ministerio Publico
para que inicie la averiguacion previa correspondiente por el delito de

ejercicio indebido de servicio publico consagrado en el articulo 214 del

? Ibidem.
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Céodigo Penal Federal, en contra de quien haya ejercido la acciéon penal sin
haber realizado las investigaciones pertinentes.

“Articulo 141. En todo procedimiento penal, la victima o el ofendido por algun
delito tendra derecho a:
|. Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite, del desarrollo de la
averiguacion previa o del proceso;
[I. Coadyuvar con el Ministerio Publico;
lll. Estar presente en el desarrollo de todos los actos procesales en los que el
inculpado tenga este derecho;

IV. Recibir la asistencia médica de urgencia y psicolégica cuando lo requiera; y

En virtud de lo anterior, podran proporcionar al Ministerio Publico o al juzgador,
directamente o por medio de aquél, todos los datos o elementos de prueba con
que cuenten, que conduzcan a acreditar los elementos del tipo penal y a
establecer la probable o plena responsabilidad del inculpado, segun el caso, y la

procedencia y monto de la reparacion del dafio.

En todo caso, el Juez, de oficio, mandara citar a la victima o el ofendido por el
delito para que comparezca por si o por su representante designado en el
proceso, a manifestar en éste lo que a su derecho convenga respecto a lo previsto

»10

en este articulo.

(R) Articulo 141. En todo procedimiento penal, la victima o el ofendido por
algun delito tendra derecho a:
|. Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite, del desarrollo de la
averiguacion previa o del proceso;
. Conformarse como Coadyuvante del Ministerio Publico o del Juez
Instructor, ésta coadyuvancia consistira en que la victima del delito, los

ofendidos por el delito, a través de su representante legal o por si mismos

° Ibidem.

285



aporten los datos que consideren necesarios, con la finalidad de que se
integre correctamente la averiguacién previa, asi los encargados de ejercer
la accion penal estén en posibilidad de consignar ante el Juez de Primera
Instancia;

lll. Estar presente en el desarrollo de todos los actos procesales en los que el
inculpado tenga este derecho y poder realizar las preguntas necesarias al
procesado a fin de conocer la verdad histérica;

IV. Recibir la asistencia médica de urgencia y psicolégica cuando lo requiera; y

En virtud de lo anterior, podran proporcionar al Ministerio Publico o al Juez
Instructor o al juzgador de primera instancia, directamente o por medio de
aqueél, todos los datos o elementos de prueba con que cuenten, que conduzcan a
acreditar los elementos del tipo penal y a establecer la probable o plena
responsabilidad del inculpado, segun el caso, y la procedencia y monto de la

reparacion del dano.

En todo caso, el Juez, de oficio, mandara citar a la victima o el ofendido por el
delito para que comparezca por si o por su representante designado en el
proceso, a manifestar en éste lo que a su derecho convenga respecto a lo previsto

en este articulo.

“Articulo 168. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos

estan acreditados en autos.
Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o

externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefale como delito,

asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.
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La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de
los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se

acreditaran por cualquier medio probatorio que sefale la ley.”"

(R) Articulo 168. El Ministerio Publico, el Juez Instructor o el Coadyuvante
acreditaran el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del ejercicio de la accidén penal; y la autoridad judicial, a su

vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefale como delito,

asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de
los medios probatorios existentes, se deduzca su participacién en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se

acreditaran por cualquier medio probatorio que sefale la ley.

“Articulo 180. Para la comprobacion del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad el indiciado, el Ministerio Publico y los tribunales gozaran de la

accion mas amplia para emplear los medios de investigacion que estimen

" Ibidem.
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conducentes segun su criterio, aunque no sean de los que menciona la ley,

siempre que estos medios no sean contrarios a derecho.”"

(R) Articulo 180. Para la comprobacion del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad el indiciado, el Ministerio Publico, el Juez Instructor o el
Coadyuvante en su caso, a través de éstos, y los tribunales gozaran de la
accibn mas amplia para emplear los medios de investigacion que estimen
conducentes segun su criterio, aunque no sean de los que menciona la ley,

siempre que estos medios no sean contrarios a derecho.

4.2.3. Propuesta de modificacién a articulos del Cédigo Penal Federal que
contemplen la figura de la accién penal

“‘Articulo 214. Comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el
servidor publico que:
I. Ejerza las funciones de un empleo, cargo o comision, sin haber tomado posesion
legitima, o sin satisfacer todos los requisitos legales;
II. Continue ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comision después de
saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha suspendido o
destituido;
[ll. Teniendo conocimiento por razéon de su empleo, cargo o comisién de que
puedan resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de alguna
dependencia o entidad de la administracion publica federal centralizada, del
Distrito Federal, organismos descentralizados, empresa de participacion estatal
mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a éstas y fideicomisos publicos,
del Congreso de la Unién o de los Poderes Judicial Federal o Judicial del Distrito
Federal, por cualquier acto u omision y no informe por escrito a su superior
jerarquico o lo evite si esta dentro de sus facultades;
IV. Por si o por interpésita persona, sustraiga, destruya, oculte, utilice, o inutilice

ilicitamente informacién o documentacion que se encuentre bajo su custodia o a la

2 Ibidem.
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cual tenga acceso, o de la que tenga conocimiento en virtud de su empleo, cargo o
comision.

V. Teniendo obligacion por razones de empleo, cargo o comision, de custodiar,
vigilar, proteger o dar seguridad a personas, lugares, instalaciones u objetos,
incumpliendo su deber, en cualquier forma propicie dafio a las personas, o a los
lugares, instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccion de objetos que se

encuentren bajo su cuidado.

Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las fracciones | y Il de
este articulo, se le impondran de tres dias a un afo de prision, multa de treinta a
trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de la comision del delito y destitucién en su caso, e inhabilitacion de un

mes a dos afios para desempefar otro empleo, cargo o comisidn publicos.

Al infractor de las fracciones lll, IV, o V, se le impondran de dos afos a siete
afos de prision, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacion de dos afios a siete afios para desempenfar otro empleo, cargo o

comisién publicos.”"

(R) Articulo 214. Comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el
servidor publico que:
I. Ejerza las funciones de un empleo, cargo o comision, sin haber tomado posesion
legitima, o sin satisfacer todos los requisitos legales;
[I. Continue ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comision después de
saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha suspendido o
destituido;
[ll. Teniendo conocimiento por razén de su empleo, cargo o comisién de que

puedan resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de alguna

" SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “CODIGO PENAL FEDERAL’. LEGISLACION PENAL Y SU
INTERPRETACION POR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. México Distrito Federal, 2004.
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dependencia o entidad de la administracion publica federal centralizada, del
Distrito Federal, organismos descentralizados, empresa de participacion estatal
mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a éstas y fideicomisos publicos,
del Congreso de la Unién o de los Poderes Judicial Federal o Judicial del Distrito
Federal, por cualquier acto u omision y no informe por escrito a su superior
jerarquico o lo evite si esta dentro de sus facultades;

IV. Por si o por interpésita persona, sustraiga, destruya, oculte, utilice, o inutilice
ilicitamente informacién o documentacion que se encuentre bajo su custodia o a la
cual tenga acceso, o de la que tenga conocimiento en virtud de su empleo, cargo o
comision.

V. Teniendo obligacion por razones de empleo, cargo o comision, de custodiar,
vigilar, proteger o dar seguridad a personas, lugares, instalaciones u objetos,
incumpliendo su deber, en cualquier forma propicie dafio a las personas, o a los
lugares, instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccion de objetos que se
encuentren bajo su cuidado.

VI. En cumplimiento de una averiguaciéon previa, consigne al presunto
responsable, sin haber realizado todas la investigaciones pertinentes para
comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y una vez
comprobado éstos, opere en la decision de ejercer la accion penal una o
varias excluyentes de responsabilidad conforme al articulo 15 de este
cadigo.

VII. Una vez ejercida la accién penal por el Ministerio Publico o por el Juez
Instructor, y durante el proceso quedare demostrada plenamente por
sentencia ejecutoriada alguna de las excluyentes de responsabilidad a favor

del sentenciado, estipuladas por el articulo 15 de este codigo.

Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las fracciones | y Il de
este articulo, se le impondran de tres dias a un afio de prision, multa de treinta a
trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de la comision del delito y destitucidn en su caso, e inhabilitacion de un

mes a dos afios para desempefar otro empleo, cargo o comisidn publicos.
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Al infractor de las fracciones lll, IV, o V, se le impondran de dos afos a siete
anos de prision, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacion de dos afios a siete afos para desempenar otro empleo, cargo o

comision publicos.

Al infractor de las fracciones VI 6 VII, se le impondran de cuatro a ocho
anos de prision y multa de cincuenta a quinientas veces el salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito y
destitucion e inhabilitacion de tres a seis afios para desempeiar otro

empleo, cargo o comision publicos.

4.2.4. Propuesta de modificacion a articulos del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal que contemplen la figura de la accion penal
“Articulo 20. Al Ministerio Publico corresponde el ejercicio exclusivo de la

accién penal, la cual tiene por objeto:

I. Pedir la aplicacion de las sanciones establecidas en las leyes penales;

Il. Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que previene la ley;

[ll. Pedir la reparacién del dano, en los términos especificados en el Nuevo Cédigo

Penal para el Distrito Federal.”"

(R) Articulo 20. Al Ministerio Publico y al Juez Instructor corresponde el
ejercicio de la accion penal, pero sélo el Juez Instructor, y excepcionalmente
en caso de que la victima del delito se conforme como coadyuvante podra,
conjuntamente ejercer ésa accion en casos de delitos perseguibles por
querella; la cual tiene por objeto:

I. Pedir la aplicacion de las sanciones establecidas en las leyes penales;

II. Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que previene la ley;

¥ SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL’. LEGISLACION PENAL Y SU INTERPRETACION POR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. México
Distrito Federal, 2004.
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[ll. Pedir la reparacién del dafo, en los términos especificados en el Nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito Federal.

“Articulo 30. Corresponde al Ministerio Publico:
I. Dirigir a la Policia Judicial en la investigacion que ésta haga para comprobar el
cuerpo del delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su juicio, estime
necesarias para cumplir debidamente con su cometido, o practicando él mismo
aquéllas diligencias;
II. Pedir al Juez a quien se consigne el asunto la practica de todas aquellas
diligencias que, a su juicio, sean necesarias para comprobar la existencia del
delito y de sus modalidades;
[ll. Ordenar, en los casos a que se refiere el articulo 266 de este codigo la
detencidn o retencién segun el caso, y solicitar cuando proceda la orden de
aprehension;
IV. Interponer los recursos que sefiala la ley y seguir los incidentes que la misma
admite;
V. Pedir al Juez la practica de las diligencias necesarias para comprobar la
responsabilidad del acusado;
VI. Pedir al Juez la aplicacion de la sancion que en el caso concreto estime
aplicable; y

VII. Pedir la libertad del detenido cuando ésta proceda.”®

(R) Articulo 30. Corresponde al Ministerio Publico y al Juez Instructor:
I. Dirigir a la Policia Ministerial en la investigacién que ésta haga para comprobar
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, ordenandole la practica de las
diligencias que, a su juicio, estime necesarias para cumplir debidamente con su
cometido, practicaran ellos mismos, conjunta o separadamente con la Policia
que esta bajo su mando las diligencias necesarias para integrar debidamente
la averiguacion previa y asi poder estar en aptitud de ejercer la accién penal

0 no ejercer la accion penal;

!5 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Opus citatus.
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II. Pedir al Juez a quien se consigne el asunto la practica de todas aquellas
diligencias que, a su juicio, sean necesarias para comprobar la existencia del
delito y de sus modalidades;

[ll. Ordenar, en los casos a que se refiere el articulo 266 de este codigo la
detencidn o retencién segun el caso, y solicitar cuando proceda la orden de
aprehension;

IV. Interponer los recursos que sefala la ley y seguir los incidentes que la misma
admite;

V. Pedir al Juez la practica de las diligencias necesarias para comprobar la
responsabilidad del acusado;

VI. Pedir al Juez la aplicacion de la sancion que en el caso concreto estime
aplicable; y

VII. Pedir la libertad del detenido cuando ésta proceda.

“‘Articulo 3o0. bis. En las averiguaciones previas en que se demuestre

plenamente que el inculpado actué en circunstancias que excluyen la
responsabilidad penal, se actuara de conformidad con lo siguiente:
I. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacion previa con detenido,
dentro del plazo a que se refiere el articulo 268 Bis de este Cdodigo, el Ministerio
Publico, previa autorizacion del Procurador General de Justicia del Distrito
Federal, determinara el no ejercicio de la accion penal y ordenara la libertad
inmediata del detenido.

Si para integrar la averiguacion previa fuese necesario mayor tiempo del
sefalado en el parrafo anterior, el detenido sera puesto en libertad bajo las
reservas de ley, sin perjuicio de que la indagatoria continue sin detenido.

II. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacion previa sin detenido,
se seguiran los plazos y formalidades a que se refiere este Codigo para la

integracion de las averiguaciones previas en general.
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En cualquiera de los casos a que se refiere este articulo, la determinaciéon del
no ejercicio de la accion penal se notificara al querellante, denunciante u
ofendido, mediante notificacion personal, para el ejercicio, en su caso, del derecho

a que alude el cuarto parrafo del articulo 21 Constitucional.”®

(R) Articulo 3o. bis. En las averiguaciones previas en que se demuestre

plenamente que el inculpado actué en circunstancias que excluyen Ila
responsabilidad penal, se actuara de conformidad con lo siguiente:
I. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacion previa con detenido,
dentro del plazo a que se refiere el articulo 268 Bis de este Codigo, el Ministerio
Publico, previa autorizacion del Procurador General de Justicia del Distrito
Federal, o el Juez Instructor bajo su mas estricta responsabilidad,
determinaran el no ejercicio de la accion penal y ordenara la libertad inmediata del
detenido.

Si para integrar la averiguacion previa fuese necesario mayor tiempo del
sefalado en el parrafo anterior, el detenido sera puesto en libertad bajo las
reservas de ley, sin perjuicio de que la indagatoria continue sin detenido.

II. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacion previa sin detenido,
se seguiran los plazos y formalidades a que se refiere este Codigo para la
integracion de las averiguaciones previas en general.

En cualquiera de los casos a que se refiere este articulo, la determinaciéon del
no ejercicio de la accion penal se notificara al querellante, denunciante u
ofendido, mediante notificacion personal, para el ejercicio, en su caso, del derecho
a que alude el cuarto parrafo del articulo 21 Constitucional.

lll. En caso de que el Ministerio Publico o el Juez Instructor hayan ejercitado
la accion penal, y en sentencia ejecutoriada se absuelva al sentenciado, por
que éste es penalmente responsable pero legalmente ha operado una
excluyente de responsabilidad, el juez de primera instancia dara vista al
Ministerio Publico para que inicie la averiguacion previa correspondiente por

el delito de ejercicio indebido de servicio publico consagrado en el articulo

'8 fdem.
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214 del Cédigo Penal Federal, en contra de quien haya ejercido la accién
penal sin haber realizado las investigaciones pertinentes.

“Articulo 90. Los denunciantes, querellantes y las victimas u ofendidos por la
comision de un delito tendran derecho, en la averiguacion previa o en el proceso,
segun corresponda:

I. A que el Ministerio Publico y sus auxiliares les presten los servicios que
constitucionalmente tienen encomendados con legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad, profesionalismo, eficiencia y eficacia y con la maxima diligencia;

II. A que los servidores publicos los traten con la atencidon y respeto debido a su
dignidad humana absteniéndose de cualquier acto u omision que cause la
suspension o deficiencia de dicho servicio, abuso o ejercicio indebido de la
autoridad;

[ll. A que ningun servidor publico por si o por interpésita persona les soliciten,
acepten o reciban, beneficios adicionales a las contraprestaciones comprobables
que el Estado les otorga por el desemperfio de su funcion;

IV. A presentar cualquier denuncia o querella por hechos probablemente
constitutivos de delito y a que el Ministerio Publico las reciba;

V. A que se les procure justicia de manera pronta, gratuita e imparcial respecto de
sus denuncias o querellas, practicando todas las diligencias necesarias para poder
determinar la averiguacién previa;

VI. A recibir asesoria juridica por parte de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal respecto de sus denuncias o querellas y, en su caso, a recibir
servicio de intérpretes traductores cuando pertenezcan a un grupo étnico o pueblo
indigenas, no conozcan o no comprendan bien el idioma espafol, o padezcan
alguna discapacidad que les impida oir o hablar;

VII. A ratificar en el acto la denuncia o querella siempre y cuando exhiban
identificacion oficial u ofrezcan los testigos de identidad idoneos;

VIII. A contar con todas las facilidades para identificar al probable responsable;
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IX. A recibir en forma gratuita copia simple de su denuncia o querella ratificada
debidamente o copia certificada cuando la solicite, de conformidad con lo previsto
por el presente codigo y por el Cédigo Financiero del Distrito Federal;

X. A coadyuvar con el Ministerio Publico en la integracién de la averiguacion y en
el desarrollo del proceso;

Xl. A comparecer ante el Ministerio Publico para poner a su disposicion todos los
datos conducentes a acreditar el cuerpo del delito, la responsabilidad del indiciado
y el monto del dafio y su reparacion y a que el Ministerio Publico integre dichos
datos a la averiguacion;

XII. A tener acceso al expediente para informarse sobre el estado y avance de la
averiguacion previa;

XIII. A que se les preste la atencion médica de urgencia cuando la requieran;

XIV. A que se realicen el reconocimiento o diligencias de identificaciéon o
confrontacién en un lugar en el que no puedan ser vistos o identificados por el
probable responsable. En los casos de delitos que atenten contra la libertad y el
normal desarrollo psicosexual, o en los que el menor sea victima, el Juez o el
Ministerio Publico de oficio deberan acordar que la diligencia de confronta o
identificacion se efectue en un lugar donde no puedan ser vistos o identificados
por el probable responsable;

XV. A que el Ministerio Publico solicite debidamente la reparacién del dafio y a que
se les satisfaga cuando ésta proceda;

XVI. A recibir auxilio psicologico en los casos necesarios, y en caso de delitos que
atenten contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, a recibir este auxilio
por una persona de su mismo Sexo;

XVII. A ser restituidos en sus derechos cuando estos estén acreditados;

XVIII. A quejarse ante la Contraloria Interna de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal y a denunciar ante la Fiscalia para Servidores Publicos o ante
cualquier agente del Ministerio Publico, por violaciones de los derechos que se
sefalan para su investigacion y responsabilizacion debidas;

XIX. A impugnar las determinaciones de no ejercicio de la accidén penal; y
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XX. En caso de que deseen otorgar el perdon, a ser informada claramente del
significado y la trascendencia juridica de ese acto.

XXI. A que el Ministerio Publico, sus auxiliares y el Juez, mantengan en
confidencialidad su domicilio y numero telefénico asi como el de los testigos de
cargo, en caso de delitos graves e igualmente en caso de delitos no graves,

cuando asi lo solicite.

El sistema de auxilio a la victima del delito dependera de la Procuraduria

»17

General de Justicia del Distrito Federal.

(R) Articulo 90. Los denunciantes, querellantes y las victimas u ofendidos por
la comisién de un delito tendran derecho, en la averiguacion previa o en el
proceso, segun corresponda:

I. A que el Ministerio Publico, el Juez Instructor y sus auxiliares les presten los
servicios que constitucionalmente tienen encomendados con legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad, profesionalismo, eficiencia y eficacia y con la maxima
diligencia;

II. A que los servidores publicos los traten con la atencion y respeto debido a su
dignidad humana absteniéndose de cualquier acto u omisibn que cause la
suspension o deficiencia de dicho servicio, abuso o ejercicio indebido de la
autoridad;

[ll. A que ningun servidor publico por si o por interpdsita persona les soliciten,
acepten o reciban, beneficios adicionales a las contraprestaciones comprobables
que el Estado les otorga por el desemperfio de su funcion;

IV. A presentar cualquier denuncia o querella por hechos probablemente
constitutivos de delito ante el Ministerio Publico o el Juez instructor y a que
éstos se las reciban;

V. A que se les procure justicia de manera pronta, gratuita e imparcial respecto de
sus denuncias o querellas, practicando todas las diligencias necesarias para poder

determinar la averiguacion previa, inclusive él mismo podra aportar todos los

7 Ibidem.
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datos que sean necesarios para la debida integracion de la averiguacion
previa;

VI. A recibir asesoria juridica por parte de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal respecto de sus denuncias o querellas y, en su caso, a recibir
servicio de intérpretes traductores cuando pertenezcan a un grupo étnico o pueblo
indigenas, no conozcan o no comprendan bien el idioma espafol, o padezcan
alguna discapacidad que les impida oir o hablar;

VII. A ratificar en el acto la denuncia o querella siempre y cuando exhiban
identificacion oficial u ofrezcan los testigos de identidad idoneos;

VIIIl. A contar con todas las facilidades para identificar al probable responsable;

IX. A recibir en forma gratuita copia simple de su denuncia o querella ratificada
debidamente o copia certificada cuando la solicite, de conformidad con lo previsto
por el presente codigo y por el Codigo Financiero del Distrito Federal;

X. Conformarse como coadyuvante del Ministerio Publico o del Juez Instructor
en la integraciéon de la averiguacion y en el desarrollo del proceso; esta
coadyuvancia consistira en que la victima del delito, los ofendidos por el
delito, a través de su representante legal o por si mismos aporten los datos
que consideren necesarios, con la finalidad de que se integre correctamente
la averiguacién previa, asi los encargados de ejercer la accidén penal estén
en posibilidad de consignar ante el Juez de Primera Instancia;

XI. A comparecer ante el Ministerio Publico, o ante el Juez Instructor, para poner
a su disposicion todos los datos conducentes a acreditar el cuerpo del delito, la
responsabilidad del indiciado y el monto del dafio y su reparacion y a que el
Ministerio Publico o el Juez instructor integre dichos datos a la averiguacion;

XII. A tener acceso al expediente para informarse sobre el estado y avance de la
averiguacion previa;

XIII. A que se les preste la atencion médica de urgencia cuando la requieran;

XIV. A que se realicen el reconocimiento o diligencias de identificaciébn o
confrontacién en un lugar en el que no puedan ser vistos o identificados por el
probable responsable. En los casos de delitos que atenten contra la libertad y el

normal desarrollo psicosexual, o en los que el menor sea victima, el Juez o el
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Ministerio Publico de oficio deberan acordar que la diligencia de confronta o
identificacion se efectue en un lugar donde no puedan ser vistos o identificados
por el probable responsable;

XV. A que el Ministerio Publico, el Juez Instructor, o él mismo, solicite
debidamente la reparacion del dafio y a que se les satisfaga cuando ésta proceda;
XVI. A recibir auxilio psicologico en los casos necesarios, y en caso de delitos que
atenten contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, a recibir este auxilio
por una persona de su mismo Sexo;

XVII. A ser restituidos en sus derechos cuando estos estén acreditados;

XVIII. A quejarse ante la Contraloria Interna de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal y a denunciar ante la Fiscalia para Servidores Publicos o ante
cualquier agente del Ministerio Publico, por violaciones de los derechos que se
sefalan para su investigacion y responsabilizacion debidas;

XIX. A impugnar las determinaciones de no ejercicio de la accidén penal; y

XX. En caso de que deseen otorgar el perddn, a ser informada claramente del
significado y la trascendencia juridica de ese acto.

XXI. A que el Ministerio Publico, el Juez Instructor, sus auxiliares y el Juez,
mantengan en confidencialidad su domicilio y numero telefonico asi como el de los
testigos de cargo, en caso de delitos graves e igualmente en caso de delitos no

graves, cuando asi lo solicite.

El sistema de auxilio a la victima del delito dependera de la Procuraduria

General de Justicia del Distrito Federal.

“Articulo 122. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos

estan acreditados en autos.
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El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el conjunto
de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho

que la ley sehale como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcién de la conducta prevista
como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo
esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la comprobacién del

cuerpo del delito.

La probable responsabilidad del indiciado, se tendra por acreditada cuando de
los medios comprobatorios existentes se deduzca su obrar doloso o culposo en el
delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor alguna causa de

»18

exclusion del delito.

(R) Articulo 122. El Ministerio Publico, el Juez Instructor, o el Coadyuvante
acreditaran el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del ejercicio de la accidn penal; y la autoridad judicial, a su

vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el conjunto
de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho
que la ley sefiale como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcién de la conducta prevista
como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo
esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la comprobacion del

cuerpo del delito.

La probable responsabilidad del indiciado, se tendra por acreditada cuando de

los medios comprobatorios existentes se deduzca su obrar doloso o culposo en el

'8 Ibidem.
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delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor alguna causa de
exclusion del delito.

“Articulo 286 bis. Cuando aparezca de la averiguacion previa que existe
denuncia o querella, que se han reunido los requisitos previos que en su caso
exijan la ley y que se ha acreditado la existencia del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, el Ministerio Publico ejercitara la accion penal ante

el 6érgano jurisdiccional que corresponda.”

(R) Articulo 286 bis. Cuando aparezca de la averiguacion previa que existe
denuncia o querella, que se han reunido los requisitos previos que en su caso
exijan la ley y que se ha acreditado la existencia del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, el Ministerio Publico, el Juez Instructor, o el
Coadyuvante, esté de acuerdo con los lineamientos de este cédigo,

ejercitaran la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional que corresponda.

4.2.5. Propuesta de modificacion a articulos del Cédigo de Justicia Militar
que contemplen la figura de la accién penal

“Articulo 36. El Ministerio Publico es el unico capacitado para ejercitar la
accion penal, y no podra retirarla o desistirse de ella, sino cuando lo estime
procedente o por orden firmada por el Secretario de Guerra y Marina o por quien
en su ausencia lo substituya; orden que podra darse cuando asi lo demande el
interés social, oyendo, previamente, el parecer del Procurador General de Justicia
Militar.”

(R) Articulo 36. El Ministerio Publico Militar y el Juez Instructor Militar,
son los encargados de ejercer la accion penal, y no podran retirarla o
desistirse de ella, sino cuando lo estime procedente o por orden firmada por el

Secretario de Guerra y Marina o por quien en su ausencia lo substituya; orden que

' |bidem.

20 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “CODIGO DE JUSTICIA MILITAR". LEGISLACION PENAL Y SU
INTERPRETACION POR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. México Distrito Federal, 2004.
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podra darse cuando asi lo demande el interés social, oyendo, previamente, el
parecer del Procurador General de Justicia Militar. Ambas instituciones podran
ejercer la accion penal, pero sélo el Ministerio Publico Militar ejercitara la
accion penal en los delitos perseguibles de oficio, pero ambos podran

ejercer la accion penal en los delitos perseguibles por querella.

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

de una infraccién penal.”

(R) Articulo 37. Toda denuncia o querella, sobre delitos de la competencia de
los tribunales militares, se presentara, precisamente, ante el Ministerio Publico
Militar o ante el Juez Instructor Militar; y a estos haran la consignacion

respectiva, las autoridades que tengan conocimiento de una infraccién penal.

“‘Articulo 453. La base del procedimiento penal es la comprobacién de la
existencia de un hecho o de una omision reputados por la ley como delito; sin ella

no puede haber procedimiento ulterior.

Para la comprobacion del cuerpo del delito, tendran todo su valor legal los
medios de prueba admitidos por este codigo, debiendo tenerse como preferentes
los sefialados en el presente capitulo, gozando las autoridades de la accion mas
amplia para emplear los medios de investigacion que estimen conducentes,

siempre que no estén prohibidos por la ley.

Para resolver sobre la probable responsabilidad, la autoridad debera constatar

que no existe acreditada en favor del inculpado alguna causa de exclusién del

”22

delito, y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

521 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Opus citatus.
idem.
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(R) Articulo 453. La base del procedimiento penal es la comprobacion de la
existencia de un hecho o de una omision reputados por la ley como delito; sin ella

no puede haber procedimiento ulterior.

Para la comprobacion del cuerpo del delito, tendran todo su valor legal los
medios de prueba admitidos por este codigo, debiendo tenerse como preferentes
los sefialados en el presente capitulo, gozando las autoridades de la accion mas
amplia para emplear los medios de investigacidn que estimen conducentes,

siempre que no estén prohibidos por la ley.

Para resolver sobre la probable responsabilidad, la autoridad debera constatar
que no existe acreditada en favor del inculpado alguna causa de exclusién del
delito, y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad. En
caso de que el Ministerio Publico Militar o el Juez Instructor Militar hayan
ejercitado la acciéon penal, y en sentencia ejecutoriada se absuelva al
sentenciado, porque éste es penalmente responsable pero legalmente ha
operado una excluyente de responsabilidad, el juez de primera instancia
dara vista al Ministerio Publico Militar para que inicie la averiguacion previa
correspondiente por el delito de ejercicio indebido de servicio publico
consagrado en el articulo 214 del Cédigo Penal Federal, en contra de quien
haya ejercido la accién penal sin haber realizado las investigaciones
pertinentes.

“Articulo 454. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accién penal. La autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan

acreditados en autos.
Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o

externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,

asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.
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La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de
los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor de aquél

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.”™

(R) Articulo 454. El Ministerio Publico Militar y el Juez Instructor Militar
acreditaran el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del ejercicio de la accién penal. La autoridad judicial, a su

vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefale como delito,

asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de
los medios probatorios existentes, se deduzca su participacién en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor de aquél
alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

4.3. Institucion encargada de ejercer la accion penal

Para dar legalidad y certeza juridica a la nueva figura juridica, denominada
Juez Instructor encargada también de ejercer la accion penal, hemos visto que
sera un organo investigador y persecutor de los delitos perseguibles por querella;
debemos incluirlo en cada ley organica de la institucion que hemos analizado para

procurar formalizar ésta propuesta.

Como institucion encargada de ejercer la accion penal en nuestro pais,
debemos efectuar ciertos cambios a la Institucion del Ministerio Publico, estas
modificaciones deberan aplicarse a todas las esferas de competencia de éste, que

son: federal, comun y militar; comencemos.

% |bidem.
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La institucion denominada Ministerio Publico gozara de autonomia, tanto de
técnica juridica como en lo concerniente a su estructura gubernamental. No
dependera mas del Poder Ejecutivo, continuarda como asesor de éste, y abogado
de la Nacion Mexicana, pero no estara subordinado a éste. Explicaremos ¢ por
qué?, como hemos visto, con los acontecimientos recientes y relativos a quitar la
inmunidad constitucional al Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el Procurador
General de la Republica, Licenciado Rafael Macedo de la Concha, en el
desempeno de sus funciones consideré que el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal (pensamos que por 6rdenes politicas) habia cometido un presento delito,
el Procurador al consignar la averiguacion previa, el Juez de Distrito argumento
gue no se reunieron los requisitos de procedibilidad, regreso la averiguacion a la
Procuraduria General de la Republica para que ésta perfeccionara dicha
averiguacion previa y estuviese en aptitud de ejercer nuevamente la accién penal
en contra del mencionado Jefe de Gobierno, hubo manifestaciones sociales al
respecto, presion politica y no juridica respecto al tema. Sin mas ni mas, al ver
estos acontecimientos, el Procurador General de la Republica, presenta renuncia
a su cargo como Procurador, €ésa misma noche, el Presidente del Republica
acepta “tristemente” la renuncia del sefior Procurador y en el cargo coloca a otra

persona en sustitucion de aquél.

Pensamos que mas que una renuncia voluntaria, fue una renuncia “por
instruccion presidencial”, ya que el Presidente de la Republica es el Jefe inmediato
del Procurador General de la Republica, esto por mandato Constitucional
consagrado en el articulo 102 A, donde establece que “el titular del poder
ejecutivo, nombrara y removera libremente al Ministerio Publico de la Federacion,
asi como al Procurador General de la Republica”. Esto no puede ser posible, con
ésta atadura al Ejecutivo Federal, y las razones partidistas, el titular del Ministerio
Publico, sea del fuero federal, comun o militar, no puede, se encuentra
obstaculizado para desempefiar sus funciones juridicas como deben de
desempenfiarse, asi que no podemos resignarnos a que el Ejecutivo Federal
pisotee el principio de legalidad, es por éstas razones que proponemos:
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Autonomia estructural al Ministerio Publico,

2. Autonomia juridica en sus decisiones,
Desmonopolizar la accion penal encomendada constitucionalmente al
Ministerio Publico y

4. Creacion de una figura judicial, encargada de apoyar el ejercicio de la
accion penal en los delitos perseguibles por querella.

Esto quedara y debera establecerse de la siguiente manera:

El Ministerio Publico, sea (federal, comun o militar) contara con autonomia de
mandato y presupuestaria, personalidad juridica propia y patrimonio propio. La
autonomia estructural como juridica, a la que tanto hacemos alusion
consistira en que: Para el desempefo de sus funciones, atribuciones y en el
ejercicio de su autonomia, el Ministerio Publico (federal, comun o militar) no

recibira instrucciones o indicaciones de autoridad o servidor publico alguno.

Los motivos de desmonopolizar la facultad de ejercer la accidon penal, han

quedado explicados en el punto 1) de este capitulo.

La creacion de la nueva figura juridica, denominada Juez Instructor, y las
nuevas facultades consagradas a la figura del Coadyuvante, tanto del Ministerio
Publico, como del Juez Instructor, tiene como finalidad inmediata dar mayor
confiabilidad a la ciudadania, proteccion, observancia y estudio de los derechos

que ampara el orden juridico penal y penal militar mexicano.

Comencemos con la colocacion de esta figura en los siguientes
ordenamientos:
v Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.
v Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal y

v Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos.
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v Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion

Capitulo Unico
De los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion.
(R) Articulo 1°. El Poder Judicial de la Federacion se ejerce por:
I. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion;
II. El tribunal electoral;
lll. Los tribunales colegiados de circuito;
IV. Los tribunales unitarios de circuito;
V. Los juzgados de distrito,
VI. El Consejo de la Judicatura Federal;
VII. El Jurado Federal de ciudadanos;
VIIl. Los Juzgados de Instruccion;
IX. Los tribunales de los Estados y del Distrito Federal en los casos previstos por
el articulo 107, fraccion Xll, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los demas en que, por disposicion de la Ley deban actuar en

auxilio de la Justicia Federal.

(C) TITULO DUODECIMO
DE LOS JUZGADOS DE INSTRUCCION.
De su integracion.
Articulo 242. Los juzgados de instruccion se compondran de un juez y el

numero de secretarios auxiliares, actuarios y empleados que se requieran.

Articulo 243. En los lugares en que no resida el Juez Instructor, los
Jueces de Instruccidon del orden comun practicaran las diligencias que les

encomienden las leyes en auxilio de la justicia federal.
DE SUS ATRIBUCIONES

Articulo 244. Los Jueces de Instruccion conoceran de todos los asuntos a que

se refiere el presente Titulo.
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Articulo 245. En los lugares donde se establezcan los juzgados de
instruccién, éstos tendran una o varias oficinas de correspondencia comun, las
cuales recibiran las promociones, las registraran por orden numérico riguroso y las

turnaran inmediatamente al érgano que corresponda.

Articulo 246. Los Jueces de Instruccion conoceran y deberan:
I. Recibir, y dar tramite a las querellas presentadas ante ellos, de los delitos
federales, perseguibles unicamente por querella.
Il. Perseguir, investigar y analizar las correspondientes averiguaciones previas.
[ll. Ejercer en su caso, la accion penal individualmente como Institucion o
conjuntamente con el coadyuvante conforme a lo establecido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con el Cddigo Federal de
Procedimientos Penales o no ejercer la accion penal.
IV. Aportar todas las pruebas necesarias para el esclarecimiento del o de los
hechos delictuosos y asi conocer la verdad histérica.
V. Analizar las causas de exclusiéon de responsabilidad al momento de cometerse
el delito, establecidas en el articulo 15 del Codigo Penal Federal, para estar en
aptitud de ejercer o no la accion penal.
VI. Las demas que le confieran las leyes.

v Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal.

TITULO CUARTO
DE LA ORGANIZACION DE LOS JUZGADOS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA.

CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

(R) Articulo 48. En el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, los
organos jurisdiccionales de primera instancia lo conforman:
I. Jueces de lo Civil y los Jueces de Paz Civil, éstos en los asuntos que no sean de
unica instancia;

Il. Jueces de lo Penal y los Jueces de Paz Penal;
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[ll. Jueces de lo familiar;
IV. Jueces de arrendamiento inmobiliario;
V. El Juzgado Mixto, ubicado en las Islas Marias;
VI. Los Juzgados de Instruccion.
VII. Derogada.
(C) TITULO DECIMO QUINTO.
DE LOS JUZGADOS DE INSTRUCCION.
De su integracién.
Articulo 242. Los juzgados de instruccion se compondran de un juez y el

numero de secretarios auxiliares, actuarios y empleados que se requieran.

DE SUS ATRIBUCIONES
Articulo 244. Los Jueces de Instruccion conoceran de todos los asuntos a que
se refiere el presente Titulo.

Articulo 245. En los lugares donde se establezcan los juzgados de
instruccién, éstos tendran una o varias oficinas de correspondencia comun, las
cuales recibiran las promociones, las registraran por orden numérico riguroso y las

turnaran inmediatamente al érgano que corresponda.

Articulo 246. Los Jueces de Instruccion conoceran y deberan:
I. Recibir, y dar tramite a las querellas presentadas ante ellos, de los delitos del
orden comun, perseguibles unicamente por querella.
Il. Perseguir, investigar y analizar las correspondientes averiguaciones previas.
lll. Ejercer en su caso, la accion penal individualmente como Instituciéon o
conjuntamente con el coadyuvante conforme a lo establecido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal o no ejercer la accion penal.
IV. Aportar todas las pruebas necesarias para el esclarecimiento del o de los

hechos delictuosos y asi conocer la verdad historica.
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V. Analizar las causas de exclusidon de responsabilidad al momento de cometerse
el delito, establecidas en el articulo 29 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal,
para estar en aptitud de ejercer o no la accion penal.

VI. Las demas que le confieran las leyes.

v Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos.

TiTULO TERCERO NIVELES DE MANDO EN EL EJERCITO Y FUERZA AEREA
MEXICANOS

CAPITULO Ill ALTO MANDO

SECCION SEGUNDA

ORGANOS DEL FUERO DE GUERRA

Articulo 26. EI Fuero de Guerra es competente para conocer de los delitos y
las faltas contra la disciplina militar de acuerdo como lo establece el Articulo 13 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 27. Los Organos del Fuero de Guerra conoceran de los delitos en los
términos que establece el Codigo de Justicia Militar.
(R) Articulo 28. Los Organos del Fuero de Guerra son:
|. Supremo Tribunal Militar;
II. Procuraduria General de Justicia Militar; y
lll. Cuerpo de Defensores de Oficio.
IvV. Los Juzgados de Instruccion.
(R) Articulo 29. La organizacion y funcionamiento del Supremo Tribunal

Militar, Procuraduria General de Justicia Militar, Cuerpo de Defensores de Oficio y

Juzgados de Instruccién, quedan establecidos en el Codigo de Justicia Militar.
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4.4. Procedimiento y término para resolver sobre el ejercicio de la accién

penal o no ejercicio de la accién penal

A continuacion expondremos el procedimiento, para que cualquiera de las

dos Instituciones en estudio, esté en aptitud de ejercer la accidon penal o emitan

su resolucion de archivo.

Una vez que se haya cometido un delito o presunto delito, la victima del

delito, el ofendido por éste o su representante legal, acudira al Juzgado de

Instruccion, el Juez de Instruccion, sus secretarios auxiliares, o Agencia del

Ministerio Publico, procederan a recibirlo de la manera mas atenta posible, le

preguntaran en qué le pueden ayudar, los afectados por el delito narraran lo

acontecido, el Juez Instructor o sus secretarios auxiliares o el Ministerio Publico,

al escuchar lo acontecido le explicaran los derechos que tiene y puede hacer

valer, éstos son los siguientes:

a)

Querellarse en contra de la persona o personas que cometieron el
presunto delito, y dejar que el Juzgado de Instruccion o Agencia del
Ministerio Publico, realice todas las investigaciones pertinentes, para

estar en aptitud de consignar o archivar la averiguacion previa.

Querellarse en contra de la persona o personas que cometieron el
presunto delito, y aportar todos los datos que éstos tengan para que las

autoridades elaboren aun mejor la averiguacion previa correspondiente.

Querellarse en contra de la persona o personas que cometieron el
presunto delito, y conformarse con base en el articulo 20 Constitucional
como Coadyuvante del Juez Instructor o Ministerio Publico, s6lo que
aqui la victima del delito, ofendido por el delito o su representante legal,
se convierte en coadjutor de la autoridad, con la facultad de que una vez

que se haya integrado correctamente la averiguacion estaran en aptitud,
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de ejercer la accion penal o no ejercer la accion penal por haber operado
alguna excluyente de responsabilidad.

En el supuesto del inciso a), el Juzgado de instruccién o Agencia del Ministerio
Publico, al recibir la querella, realizara y recabara todos los datos suficientes para
estar en aptitud de ejercer la accion penal. Una vez consignado el expediente ante
el Juez Penal de Primera Instancia, el Juez Instructor o el Ministerio Publico, de
ser autoridad en la averiguacion previa, pasan a ser parte en el proceso penal y
simplemente al Juez instructor se le denominara Instructor, éste buscara
acreditar el delito y la responsabilidad del procesado. Al finalizar el juicio, al igual
que el Ministerio Publico expondra sus conclusiones de acusacién o no acusacion.
Si el Juez Penal llegase a absolver, y el Instructor considerase que el sentenciado
es culpable, el Instructor, podra apelar la resolucién del Juez de Penal de Primera
Instancia (sea del fuero federal, comun o militar) e incluso llegar hasta el juicio de

garantias.

En la hipétesis del inciso b), el querellante aportara los datos que tenga y
correspondan al hecho delictuoso, el Juzgado de Instruccion o Agencia
Investigadora del Ministerio Publico se apegaran a los lineamientos del parrafo

anterior.

Situacion distinta es la del inciso c¢), aqui, el querellante se conforma como
Coadyuvante del Juzgado de Instruccién o Ministerio Publico, es coadjutor de
éstos. El Coadyuvante se convierte en un investigador mas, para aclarar lo

hechos que posiblemente puedan considerarse como delictivos.

El Coadyuvante esta inmerso en las investigaciones que realice el Juzgado
de Instruccibn o Agencia Investigadora del Ministerio Publico, la policia
ministerial o policia judicial, aquél, podra solicitar, a través del Juzgado de
Instruccion o Agencia Investigadora, los informes que crea conveniente durante

la averiguacion previa y el proceso, podra interponer escritos aun en el desarrollo
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del proceso, interponer pruebas en el proceso, solicitar su desahogo e inclusive
desahogarlas conjuntamente con el Instructor o Ministerio Publico adscrito al
Juzgado Penal de Primera Instancia; lo que no podra hacer el Coadyuvante, sera
pedir alguna pena para el procesado, esto debido al sentimiento que guarda
respecto del procesado, los unicos facultados para solicitar en su escrito de
conclusiones alguna pena, sera el Instructor o Ministerio Publico, lo que si podra
hacer es interponer los recursos que establece la ley e inclusive el juicio de

garantias.

El Coadyuvante debera informar tanto al Ministerio Publico o al Instructor de
las actuaciones que interponga, en ningun momento se le vedara facultad de
interponer lo que a su derecho convenga. ElI Ministerio Publico y el Instructor
bajo su mas estricta responsabilidad actuaran a la par con el Coadyuvante y
realizaran lo pertinente para el buen desarrollo del juicio.

El Coadyuvante tendra una facultad muy especial, si durante la averiguacion
previa, en cualquiera de las dos instituciones encargadas de ejercer la accion
penal, éste, estuviese tan inmerso en la averiguacion, haya solicitado y aportado
todo lo concerniente para satisfacer los requisitos de procedibilidad, aunado a las
investigaciones del Juzgado de Instruccibn o Agencia Investigadora del
Ministerio Publico, se haya comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado, y aun asi el Juzgado de Instruccion o Agencia
Investigadora del Ministerio Publico no ejerza la accién penal, el Coadyuvante

ejercitara la accion penal el mismo, y sera de la siguiente manera:

Comprobados el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del presunto
responsable, conforme a lo establecido en el articulo 16 Constitucional, y el
Coadyuvante se haya conformado como tal, y la o las autoridades no ejerzan la
accion penal, el Coadyuvante solicitara copia de todo lo actuado en la
averiguacion previa, hara una breve sintesis de lo acontecido, explicara como

han quedado satisfechos los presupuestos generales de la accion penal y
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acudira al Juzgado Penal de Primera Instancia, y solicitara al Juez Penal incoe
proceso en contra del presunto responsable o presuntos responsables. Aqui el
Juez Penal de Primera Instancia, analizara el escrito, y si el Coadyuvante fallara
en algun concepto o tramite, el Juez Penal lo subsanara, pero si llegasen a faltar
mas actuaciones por realizar, el Juez Penal le hara esa observacion a él y al
Juzgado de Instruccion o Ministerio Publico, para que la subsanen y asi estar en

aptitud de ejercer nuevamente la accion penal.

Si la victima del delito, no se conformase como Coadyuvante, sino
simplemente como querellante, pero aun asi, €l al revisar la averiguacion previa,
considerase que se han satisfecho los presupuestos generales de la accion
penal y el Juzgado de Instruccién o Ministerio Publico no ejerciera la accion
penal, la victima del delito podra acudir a la Comision Nacional de Derechos
Humanos y solicitar a ésta interponga el recurso de queja ante la Agencia
Investigadora del Ministerio Publico por no ejercer la accion penal o acudir en
nombre de la victima del delito ante el Juez de Distrito a interponer juicio de
garantias por no ejercer la accion penal. En caso de ser procedente, la victima
del delito y la Comisién Nacional de Derechos Humanos estaran facultadas, y el
Juez de Distrito de oficio, dara vista al Ministerio Publico para que se inicie juicio
de responsabilidad administrativa en contra del Ministerio Publico o Juez de

Instruccion negligente.

Para no dejar a la victima del delito en estado de indefension en caso de que
el Juzgado de Instruccion, no ejerciera la accién penal o se desistiera de ésta, y
la victima del delito no su hubiese conformado como Coadyuvante de ésta
autoridad, hemos propuesto una sencilla reforma a la Ley de Amparo respecto a
lo concerniente, y debera de quedar asi:

(R) TITULO SEGUNDO. Del juicio de amparo ante los Juzgados de Distrito.

Capitulo I. De los actos materia del juicio.
Articulo 114. El amparo se pedira ante el juez de Distrito:
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l.- Contra leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos
expedidos por el Presidente de la Republica de acuerdo con la fraccion | del
articulo 89 constitucional, reglamentos de leyes locales expedidos por los
gobernadores de los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general, que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto
de aplicacion, causen perjuicios al quejoso;

Il.- Contra actos que no provengan de tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo.

En estos casos, cuando el acto reclamado emane de un procedimiento
seguido en forma de juicio, el amparo solo podra promoverse contra la resolucion
definitiva por violaciones cometidas en la misma resolucibn o durante el
procedimiento, si por virtud de estas ultimas hubiere quedado sin defensa el
quejoso o privado de los derechos que la Ley le conceda, a no ser que el amparo
sea promovido por persona extrafia a la controversia.

[ll.- Contra actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo
ejecutados fuera de juicio o después de concluido.

Si se trata de actos de ejecucion de sentencia, solo podra promoverse el
amparo contra la ultima resolucion dictada en el procedimiento respectivo,
pudiendo reclamarse en la misma demanda las demas violaciones cometidas

durante ese procedimiento, que hubieren dejado sin defensa al quejoso.

Tratdandose de remates, sélo podra promoverse el juicio contra la resolucion

definitiva en que se aprueben o desaprueben.

IV.- Contra actos en el juicio que tengan sobre las personas o las cosas una
ejecucion que sea de imposible reparacion.

V.- Contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio, que afecten a personas
extrafias a él, cuando la Ley no establezca a favor del afectado algun recurso
ordinario o medio de defensa que pueda tener por efecto modificarlos o

revocarlos, siempre que no se trate del juicio de terceria.
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VI. Contra leyes o actos de la autoridad federal o de los Estados, en los casos

de las Il y lll del articulo 1° de esta Ley; y
VII. Contra las resoluciones del Ministerio Publico, o del Juzgado de
Instruccién, que confirmen el no ejercicio o desistimiento de la acciéon
penal, en los términos de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 21

Constitucional.

En cuanto al término para ejercer la accién penal, nos abstendremos de
determinarlo, ya que si pusiésemos alguno, las autoridades encargadas de
ejercer la accidén penal no realizarian las investigaciones como deben de hacerse
y de plasmar alguno, los delincuentes estaran en aptitud de burlar a la justicia,
simplemente para el término de ejercer dicha accidén, nos apegaremos a los
términos de la prescripcion, estudiados y analizados en el punto 2.5.2, del
Capitulo 2 de la presente investigacion.
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CONCLUSIONES

1. La figura juridica de la accion penal, en sus origenes, comenzd con la
denominada Ley del Talion, en la que ha de hacerse al delincuente lo que él hizo a
la victima, (ojo por 0jo, mano por mano) aqui las personas tomaban justicia por su
propia mano, por supuesto, esto sucedié en los pueblos barbaros; posteriormente
en Roma, con un sentido mas gentil, los romanos aportaron al derecho la figura de
la amigable composicion, en la que si el presunto trasgresor no llegaba a un

acuerdo con el afectado, ha de dafiarse de la misma manera al transgresor.

2. Con el paso del tiempo surgido en el derecho romano la figura juridica
Delatio, que significa denuncia o acusacion, donde, los ciudadanos nombraban a
una persona para que llevara ante el tribunal del pueblo al trasgresor de la ley y se
le enjuiciara. Con esto se evitd que la victima del delito lleno de ira y rencor llevara
al inculpado al tribunal, y se deposité en manos de un tercero ajeno, la facultad de
llevar ante el tribunal al responsable del delito; para que éste tercero ajeno

procurara su culpabilidad o su inculpabilidad.

3. Debemos hacer notar, que la accion penal evolucion6 en Roma de modo tal,
que ahi fue donde surgieron los verdaderos juicios orales, ya que en Roma se tuvo
la facultad de que el actor del juicio le diera a conocer al acusado la lista de cierto
numero de jurados, de los cuales el acusado tuvo la facultad de elegir cincuenta, y
una vez elegidos, el actor elegia otros cincuenta, mas el presidente del tribunal, la
union de estos formaban al tribunal que habia de juzgar al acusado. Como vemos
es aqui donde surgen los juicios orales y no en los paises barbaros sajones, como

algunos autores afirman.

4. Durante el desarrollo de nuestra investigacion, propusimos una definicién de
accion penal, debido a la carencia de la misma en nuestra legislacion
constitucional y en nuestras legislaciones adjetivas: Acciéon penal es el poder y
deber juridico del Estado para investigar, perseguir y buscar penalmente a

quien o quienes infrinjan el orden juridico penal aplicable, conferida al



Ministerio Publico como encargado de las precitadas funciones en contra de
la conducta punible y asi activar al érgano jurisdiccional para que dirima el
conflicto planteado por aquél. También debera ser conferida a la victima del
delito, al ofendido por el delito o a su representante legal, pero sélo podran
ejercerla en los delitos perseguibles por querella, de conformidad con lo planteado

y sus limitantes.

5. Por otra parte, nos permitimos proponer la siguiente definicion de
averiguacion previa: La averiguacion previa son todas aquellas diligencias
que conforme a derecho, realizadas por el Ministerio Publico y/o
coadyuvadas por las victimas del delito, u ofendidos, encaminadas a
determinar la existencia de los elementos constitutivos del cuerpo del delito
y la existencia de los elementos constitutivos de la probable
responsabilidad, con la finalidad de activar al érgano jurisdiccional a través
del ejercicio de la accién penal, y asi lograr el objetivo del procedimiento
penal; que es que se castiguen todos los actos punibles a través de las
sanciones establecidas en las leyes sustantivas. Con esta propuesta
pretendemos dar mayor participacion a las victimas del delito, u ofendidos por el
delito o a su representante legal, para lograr una mayor transparencia y eficacia en
las actuaciones del Ministerio Publico, y asi lograr una mejor procuracién de

justicia, junto con la actuacion del defensor.

6. Debemos realizar una critica respecto del articulo 515 del Cédigo de Justicia
Militar, ya que la esencia del articulo mencionado, enuncia que dentro del término
constitucional como condicién sine qua non, para solicitar la ampliacion del mismo,
podran aportar pruebas y desahogar las mismas, siempre que las pruebas no
hayan sido aportadas y desahogadas durante la averiguacion previa.

Como podemos observar, para que el juez militar conceda la duplicidad del
término constitucional, el Cédigo de Justicia Militar establece la condicion al juez
militar que ha lugar a autorizar dicha duplicidad si el defensor o el inculpado no



ofrecen pruebas distintas de las entregadas en la averiguacion previa;
pensamos que es muy eneérgica ésta disposicion, ya que si el Ministerio Publico
Militar no “valord” correctamente las pruebas durante la fase investigatoria, por
ende consigné al detenido indebidamente, si el defensor considera que con sus
pruebas debidé no ejercerse accidbn penal, estamos ante una violacion al
procedimiento, por lo tanto debe proceder el amparo directo, de acuerdo a la
fraccion VI del articulo 160 de la Ley de Amparo, en contra de la resolucion del
juez militar de no admitir las pruebas que se ofrecieron durante la averiguacién
previa, mas aun, si se llegare a decretar el auto de formal prision, el Tribunal de
amparo debe decretar nula la resolucidn del juez de origen y restituir la libertad al
detenido, o bien, decretar nula dicha resolucion y reponer el procedimiento hasta
el momento de la garantia transgredida, ya que se ha violado la garantia
constitucional en que “al inculpado se le recibiran los testigos y demas pruebas
que ofrezca...” consagrada en la fraccion V del articulo 20 constitucional apartado
A.

7. Hemos propuesto, que la victima del delito, los ofendidos por el delito o su
representante legal, tengan mas participacion desde la averiguacion previa,
proceso en primera instancia y procedimiento en segunda instancia (apelacion), ya
que en nuestros dias, la figura juridica denominada coadyuvante, carece de
representatividad directa y participacion activa en las etapas del proceso penal, ya
que solo el Ministerio Publico (podemos decirlo asi) es el representante de la
sociedad y de la victima del delito u ofendidos por el mismo; debemos darle
participacion activa y objetiva a la figura del coadyuvante del Ministerio Publico, a

través de las distintas etapas del proceso penal.

8. Sabemos que el Ministerio Publico una vez que realiza sus conclusiones
acusatorias establece ante el juez de la causa sus verdaderas pretensiones, éstas
pueden ser acusatorias o inacusatorias; somete al juzgador los razonamientos
concretos por los que considera que el procesado debera ser sentenciado; por lo

tanto deja en manos del juzgador la suerte de aquél.



9. Consideramos que algunos Agentes del Ministerio Publico de la Republica
Mexicana, no aplican en sus escritos de consignacion la figura juridica
denominada “excluyentes de responsabilidad”; éstas las tenemos contempladas
en los distintos ordenamientos penales tanto federal, comun y militar; la
observacion respecto de éstas, es que en ocasiones los Agentes del Ministerio
Publico consignan a una persona, sin percatarse que puede operar una excluyente
de responsabilidad en beneficio del presunto responsable, mas aun, la misma ley
les ordena que antes de realizar la consignacion y tener por acreditada los
elementos esenciales constitutivos de la probable responsabilidad, deben
asegurarse de la posibilidad de que opere a favor del inculpado alguna causa de
licitud o alguna excluyente de responsabilidad. Observamos que en la realidad el
Ministerio Publico necesita una mejor preparacion tocante a las excluyentes de
responsabilidad, ya que el Agente mencionado prefiere, consignar ante el Juez, a
pesar de que opere a favor del inculpado alguna excluyente de responsabilidad;
prefiere consignar y que posteriormente en el proceso el juez absuelva al
procesado por haber operado al momento de la realizacion del delito alguna causa
de licitud, que estudiar y colocar verdaderos razonamientos juridicos bien
cimentados en los que determinen la no consignacion porque ha operado a favor

del presunto responsable una excluyente de ilicitud.

10. Después de analizar y estudiar a lo largo del presente trabajo a la accion
penal y a su titular, debemos concluir “no mas ejercicio exclusivo de la accién
penal por parte del Ministerio Publico”, sino también por la victima del delito, el
ofendido por el delito o su representante legal, con lo que se romperia el

monopolio juridico de la accidn penal por parte del Ministerio Publico.
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