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FE DE ERRATAS MAS NOTABLES 

I'ágina 

8 En la undécima línea de la pagma ocho, dice: Prima
rios Estructurales, debe decir: Primarios Estructuran tes. 

21 En la octava línea de la página veintiuno, dice: esté obli
gada a prestación, debe decir: esté obligada a la 
prestación. 

25 En la última línea del segundo párrafo de la página vein
ticinco, dice: del Derecho petición, debe decir: del Dere
cho de Petición. 

28 En la segunda línea del segundo párrafo de la página 
veintiocho, dice: desdoblándose en una serie, debe decir: 
desdóblanse en una serie. 

30 En la segunda línea del segundo párrafo de la página 
treinta, dice: Por último el de la individualidad, debe 
decir: Por último el de la indivisibilidad. 

42 En el segundo renglón del penúltimo párrafo de la pági
na cuarenta y dos, dice: habla de acción penal, debe 
decir: habla de Acción Procesal Penal. 

90 En el título del último párrafo de la página noventa, 
dice: Facultad de Perdonar al Ofendido, debe decir: Fa
cultad de Perdonar del Ofendido. 

93 En la cuarta línea del último párrafo de la página no
venta y tres, dice: e impuesta la acción por sentencia, 
debe decir: e impuesta la sanción por sentencia. 
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INTRODUCCION 

Toda ciencia tiende a generalizar sus conceptos para explicar 
en la forma más completa, precisa y concisa; su objeto de es
tudio, habiéndose establecido en la casi totalidad de las ciencias 
una serie de conceptos que se han considerado fundamentales, 
a priori e inmutables. Pero. en esta era de transformación de las 
instituciones e ideas: Políticas, económicas, filosóficas, sociales 
en general, en la que todas las ciencias presentan un movimiento 
de revisión de sus conceptos fundamentales tradicionales, des
pertándose hoy en las distintas disciplinas tendencias a poner la 
investigación sobre nuevos fundamentos que se van establecien
do no ya en el sentido dogmático, sino por el contrario, con una 
autocrítica radical que reconoce, que el proceso de desenvolvi
miento del conocimiento camina lentamente en el intrincado 
bosque de culturas rudimentarias, de conocimientos inciertos e 
inseguros, y que la inaplazable lucha ideológica de nuestros días, 
nos coloca en una situación muy comprometida, la ciencia del 
Derecho, no podía escapar a tal movimiento y transformación.1 

En el pl·esente ensayo se ha intentado en relación con uno 
de los objetos considerados tradicionalmente como materia ex
clusiva del llamado proceso judicial, a saber la "acción", previa 
una exposición resumida de la evolución doctrinaria que la mis
ma ha presentado en la materia civil y penal, por ser la primera 
en la que más se ha estudiado y la segunda por lo específico del 
rubro del presente, tanto en el ámbito de la doctrina extranjera 
como en la de los teóricos connacionales y abordando enseguida 
el estudio crítico de nuestra legislación en materia Penal limi
tándonos a la Común del Distrito y Territorios ~derales y a la 
Federal, iniciando el mismo con una breve referencia a h legis-

1 Serra Rojas A.: Teoría General del Estado. Edit. Porrúa, S. A. 1964. 
Prólogo a la misma, Pág. 9. 
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ladón civil y al antecedente constitucional necesario, pasar a 
esbozar una filosofía jurídica distinta dentro de la cual se ubica 
a la acción dentro del plano de la teoría General del Derecho y de 
la filosofía jurídica, y para la conclusión del pres.ente ensayo nos 
avocamos a delinear igualmente una teoría general del tema 
materia del mismo, tomando las ideas expuestas en capítulos 
anteriores y las exigencias de la vida práctica, que en ningún 
momento se desconocen, limitándonos dentro de la inmensa pro
blemática que se muestra encerrada en la "acción" como inte
grante de uno de los Elementos Ontológicos Primarios Estruc
turales del Derecho, a la problemática tradicional de la acción 
en el Derecho Procesal Penal, destacando que al considerársele 
dentro de un orden jurídico Positivo determinado, se diversifica 
y relativiza en su reglamentación y realización, adquiriendo por 
ello calificativos accidentales derivados de las clasificaciones tra
diiconales y contingentes del Derecho Positivo y las doctrinas 
de contenido ideológico que sobre él se han elaborado para justi
ficar, sustituir o simplemente derrivar el orden que impone. 
Resta decir que lo sustentado en el presente ensayo, como todo 
conocimiento, se pone en tela de juicio y en la mesa de la dis
cusión, pero con la: firme idea de pugnar con los medios que 
tenemos a nuestro alcance, por una ciencia del Derecho cada 
día superior. 
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CAPITULO PRIMERO 

TRAYECTORIA DOCTRINARIA DE LA ACCION 

A) Consideraciones Preliminares; Evolución Doctrinaria. 
B) Referencia a la Doctrina Mexicana Civilista. 
C) Doctrina Extranjera Sobre la Acción Penal. 
D) Doctrina Mexicana Sobre la Acción Penal. 
Citas Bibliográficas del Capítulo. 
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

La acción ha sido considerada como uno de los problemas 
más complejos del Derecho; primero del Derecho Substancial, 
posteriormente del Derecho Procesal y en la actualidad, del 
Derecho en General, porque se enraiza indudablemente en el 
más vasto terreno de la ciencia del Derecho y de la Filosofía 
Jurídica.1 

Diferentes significados y Sentidos de la ''Acción" 

Sentido Común y Literal. 

Etimológicamente, Acción proviene del verbo latino Ago-is
Agere- obrar, hacer, tratar,2 concepción íntimamente ligada a la 
gramatical, según la cual, acción significa toda actividad o mo
viimento que se encamina a determinado fin,3 la cual corresponde 
al sentido ccmún de la misma, en el traduce o expresa la exis
tencia de un estado dinámico o movimiento, un obrar físico. 4 

Por último el Diccionario de la lengua Española nos señala la 
accón como el ejercicio de una potencia; Batalla Militar; pos
tura, ademán; efecto de hacer; Fam. Posibilidad de hacer y 
especialmente de acometer o de defenderse, etc., de donde se 
deriva la relatividad del concepto, acción en su sentido común 
no jurídico." 

Sentido Científico Jurídico y Diversas Acepciones Jurídicas 

La acción tiene distintos y diferentes significados, no sólo 
en su sentido común o general, como ya se ha visto, sino tam
bién dentro del ámbito científico jurídico. Entre los profesiona
les del Derecho y en la práctica forense nos encontramos con 
la acción como el título representativo de una cuota o parte de 
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capital en algunas sociedades comerciales; la acc1on como la 
demanda misma; como el acto jurídico procesal que incoa el 
proceso; acción como la existencia de un Derecho Subjetivo 
privado hecho valer en la demanda,6 , etc., acepciones estas últi
mas que aquí estudiaremos, al exponer las diversas teorías que 
sobre ella se han elaborado, pues precisamente es la acción 
considerada en el campo procesal del Derecho, en su acepción 
técnica jurídica, el tema del presente estudio y a la evolución 
de la cual pasamos a ocuparnos, para exponer cómo se ha ido 
determinando su naturaleza y establecido su concepto en las 
diversas etapas de evolución de la Doctrina Jurídica:. 

La acepción procesal de la acción en el orden Jurídico 

La formulación del concepto jurídico de acción lleva ya ín
sita, la idea de un ordenamiento normativo preexistente. Lato 
sensu, denota un obrar material, un estado de movimiento que, 
en su origen, ha sido considerado como el único medio idóneo 
de realización del Derecho, (aprehender, tomar una cosa, agre
dir a repeler una agresión) 7 etapa histórica llamada, por la 
generalidad de los autores, de la Justicia privada o régimen de 
auto defensa, en el cual el agraviado conviértese en Juez y parte 
y la solución de los conflictos se reduce a una cuestión de fuerza, 
encontrándose el Derecho al servicio de aquella. Por esta razón, 
el poder público empezó a intervenir en las contiendas, a fin 
de limitar la vengal17a privada y buscar soluciones objetivas, 
apareciendo entonces la llamada Ley del Talión, como forma 
moderada de la venganza. El poder público procuró después des
empeñar el papel de árbitro o conciliador y, por último, fue re
servando para sí la solución directa del conflicto.8 

Hablando concretamente de la acción Penal, s·e ha conside
rado que en su desarrollo histórico ha pasado por tres períodos: 
El primero que corresponde a la acusación privada por parte 
del particular afectado por el delito, (Grecia y Roma) por lo 
que se dice tenía un carácter esencialmente privado. El segundo 
que es el de la acusación popular, tiene su origen en Roma en 
el período de las delaciones. En el feudalismo, los señores fueron 
los únicos capacitados para ejercitarla y más tarde perteneció 



al monarca quien la ejercía por derecho divino. El período de 
acusación estatal es integrante del Estado Moderno, presentan
do un carácter esencialmente público.9 

Resumiendo, la mayoría de los autores parten, para emitir 
sus consideraciones sobre la "acción", del momento supuesto en 
que el Estado prohibe a los particulares el hacerse justicia por 
mano propia, y asumir él la tutela de sus derechos, arrogándose 
la jurisdicción y reconociendo en aquellos, consecuentemente, la 
facultad de requerir su intervención en los casos en que sus 
derechos sean lesionados, lo cual constituye la "acción", 10 y 
partiendo más o menos de este mismo supuesto, con ligeras 
variaciones y admitiéndolo tácita o expresamente, asumen la ar
dua y previa tarea de examinar las teorías existentes y la pro
blemática labor de construir la suya para resolver el magno 
pero fecundo problema jurídico contenido en la palabra "acción". 

Consideraciones sobre el punto de partida común expuesto 

Desde luego que el poder público, en la concepción actual 
que tenemos de él, no podemos decir que existiera en los tiem
pos a que se ha hcc':o referencia. Además, el concepto u opinión 
general que podría constituir el poder público, estaba de acuerdo 
y admitía el tipo de justicia por la fuerza física y la auto de
fens.a; prueba de ello es que aún en las organizaciones ya evolucio
nadas, no sólo se admitía sino que se imponían como prueba de 
los hechos alegados, lo~ llamados juicios de Di.os, a través de 
las ordalías y el duelo en general, en los que se decía que los 
dioses ayudarían al que tuviera razón. Y, por ello, el vencedor 
era el que twía razón, recibiendo la aprobación general popular, 
pues los dioses lo habían ayudado a vencer, por lo que resultaba 
que esas e1·an conductas legítimas a la luz del orden jurídico 
de esos tiempos y lugares. 11 Continuando la evolución que nos 
presentan los autores, sostenemos que no es real, sino simple
mente supuesta, ya que es sabido que dentro de las organlza
ciones primitivas, la horda, el clan, la tribu, etc., se rigen por 
sujetos que hacían las vece<; de Jefes y Sacerdotes, quienes con
centraban en sí toclo tipo de· facultades disponiendo de los 
bienes e incluso de las personas que se encontraban sujetas a 
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ellos; que al organizarse ya en pueblos y ciudades, los antiguos 
jefes deseando estar unidos, no quieren por ello perder su auto
ridad y así se crea la organización política al .serviico de los 
ciudadanos que la integran, los que no delegan más derechos 
que los indispensables.12 Prueba de lo anterior la encontramos 
en la formación de Roma en cuyo campo religioso se conservan 
dos cultos: el de la ciudad y el de cada familia, y el paterfamilias 
que es a la vez el sumo sacerdote del credo familiar y la suprema 
autoridad en ella, dispone de los mimebros de la familia, los que 
se encontraban sujetos a él.13 Consideramos que estos puntos 
de partida en análisis no constituyen ni pertenecen a un método 
lógico jurídico, sino a un método histórico fáctico y por lo mis
mo al estimársele jurídicamente nos lleva de la mano a la erró
nea consideración del problema a estudio "de la acción", como 
algo que nace de la violación de un derecho o incumplimiento 
de una obligación. En general, como nacida de un acto lesivo, 
y en consecuencia por más esfuerzos que se hagan no se llegará 
a establecer su entidad autónoma y mucho menos su esencia 
jurídica, la que se debe buscar dentro del orden jurídico y 
no dentro del orden de los hechos o de la mezcla de ambos 
como hasta ahora se ha hecho. Esperamos determinar con pul
critud el objeto de nuestro estudio y limitarnos al análisis ex
clusivo de él, independientemente de otros fenómenos, en lo más 
que .sea posible, para evitar confusiones, como son la de con
fundir el desarrollo mismo del objeto a estudio con los cambios 
que ha presentado en la persona de su titular.14 

EVOLUCION DOCTRINARIA 
Breve Exposición y Análisis de las Teorías sobre la Acción 

Ante la imposibilidad práctica de poder consultar a todos 
los autores incluso a la simple mayoría de los que han escrito 
sobre la materia, y en general, la de acudir a todas las fuentes 
doctrinarias de que ella abreva o que de la misma emanan, es 
por lo que nos dejaremos guiar, en la fase expositiva, por algu
nos autores de los más renombrados y eminentes en la materia. 
Hecha esta aclaración pasemos a la exposición y análisis del 
tema anunciado, lo que nos mostrará la evolución doctrinaria 
que ha sufrirlo JR acción hasta nuestros tiempos. Siguiendo la 



tradición, empezaremos por la Acción en el Derecho Romano, lo 
que pondrá en evidencia la relatividad del concepto y la función 
original del mismo, sobre la que se han basado la casi totalidad 
de las teorías subsecuentes. 

La Acción en el Derecho Romano 

El concepto de la acción varió en los tres períodos de la 
evolución histórica del Derecho Romano:. En el primero, deno
minado "De legis Actiones" las llamadas acciones de la ley 
eran la denominación genérica del conjunto de formalidades que 
las partes debían cumplir estrictamente y de manera ritual ante 
el Magistrado, por lo que eran independientes del derecho que 
se reclamaba, teniendo un sentido político religioso. rn Aquí vemos 
cómo la palabra acción respondía realmente al concepto de pro
cedimiento. En el segundo período, llamado de "Procedimiento 
Formulario", encontramos la acción como la fórmula que el ma
gistrado acordaba y que investía al Juez de la facultad de con
denar o de absolber. Basado en esa consideración y reglamenta
ción de la acción, el Jurisconsulto Celso la definió como el "Jus 
pers9quendi in jndkio quod sibi debeatur",16 es decir como el 
Derecho de reclamar c1 justicia -ante él Iudex- lo que nos 
es debido, p:ies era el derecho concedido por el magistrado para 
acudir ante el Juez haciendo valer la fórmula.17 Lo anterior 
equivaldría al procedimiento de ejecución de sentencia al que 
se ocurre ura vez que ~.e ha obtenido la resolución judicial sobre 
el Derecho Alegado, por lo que no responde a la noción actual 
desde ningún momento ni punto de vista, ya que la acción se
ría, en las concepciones modernas, el Derecho de acudir al magis
trado para obtener la fórmula (los término.s de la sentencia). Se 
ha considerado que en la concepción de la acción en esta etapa 
también era un Derecho autónomo y distinto del alegado, y que 
tenía su origen en la fórmula. El tercer período llamado "Extra
ordinario", al desaparecer la división de la instancia entre el 
juez y el magistrado con el procedimiento extraordinario que 
suprimió la fórmula, y en el que el mismo magistrado a la vez 
que instruía el proceso dictaba sentencia, la acción pasó a ser 
elemento del Derecho reclamado y no era ya necesario que el 
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magistrado la acordara, por lo que dejó de ser un derecho autó
nomo para confundirse con el Derecho mismo pretendido. Por 
la razón anterior ya no se preguntaba en dicho período si se 
tenía derecho a algo sino si se tenía acción para reclamarlo, 
creándose por ello en el Derecho Romano tres capítulos funda
mentales: Los de, las Personas, Cosas y Acciones, eústiendo 
una acción para cada Derecho. La acción quedó definida en
tonces, en las institutas de Justiniano como "El derecho de 
perseguir en Juicio lo que nos es debido o lo que nos pertenece" 
pero con el significado apuntado, abarcando así tanto los dere
chos personales como los reales. 18 

La Acción como Elemento del Der~ho. 

Los intérpretes Romanistas criticaren la definición de las 
Institutas y sostuviHon que la acción no era precisamente un 
derecho, sino el medio por el que se logra: obtener lo que se 
nos debe; así, la acción fue definida como el ''medio legítimo 
para reclamar en juicio los derechos que nos competen". Poste
riormente se discutió no si era un derecho o un medio, sino si 
debía ser identificada con el derecho material, o si debía con
siderarse como un derecho autónomo. Los Civilistas sostuvieron 
que la acción es el mismo Derecho Subjetivo, en su momento 
dinácico, y los Procesalistas sostenían que era un Derecho Autó
nomo e Independiente.19 

La Escuela Clásica, basada en el tercer período del Derecho 
Romano (El Extraordinario), construyó una doctrina civilista 
expuesta principalmente por Savigny quien estableció que pri
mero era el Derecho, luego la acción, atribuyéndole a ésta una 
función de garantía. En consecuencia, la acción fue el Derecho 
que se pone en movimiento, como consecuencia de su violaión, 
es el Derecho en Ejercicio.2º Con fundamento en esta teoría se 
señalaron los siguientes elementos de la Acción: 

l. Un derecho, que la funda y a cuya protección se dirige. 

2. Un interés, pues el Derecho es un interés protegido por 
la ley y si el interés falta la protección desaparece. 
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3. La calidad, que consiste en que sea el titular del Dere
cho o su representante quien la ejercite. 

4. La capacidad, que es la aptitud para actuar personal
mente en juicio. 

Se establece con lo anterior una interdependencia entre ac
ción y derecho en virtud de la cual no hay Derecho sin Acción 
ni Acción sin Derecho y la acción participa por tanto de la natu
raleza del Derecho.21 

A esta postura se le hicieron las siguientes críticas: Que 
no resolvía todos los problemas que se dan normalmente en el 
proceso, corno son: Los casos de sentencia desestirnatoría y las 
obliv.aciones naturales y que los llamados elementos de la acción, 
en ella, no son condiciones para el ejercicio de la misma, sino 
p'.lra obtener una sentencia favorable, con excepción de la capa
'Cidad, pues aún sin e1los puede iniciarse el proceso en el cual se 
determinará si estuvo o no fundada, si hubo o no interés legí
timo, etc., con lo que se demostró que la acción procesal funciona 
independientemente del derecho substancial.22 Por nuestra parte 
consideramos uue reRnecto del primer elemento, es cierto que es 
un fundamento jurídico real, pero que la acción al ser esencial
mente de validez formal, no lo requiere. En cuanto al segundo, 
se co~1funde al Derecho con el Interés en el mismo, y ésto por 
otro lado es ajeno al orden jurídico, pues los derechos y obliga
ciones son imputables y reconocidos se tenga o no interés en 
ellos. El tercer elemento tampoco es procedente puesto que es 
una de las cuestiones a dilucidar en el Proceso. Y, por último, el 
cuarto es m1 presupuesto para todo caso, e incluso por ficción 
legal se supone que el que actúa es el Titular del Derecho y que 
es capaz, sn 1vo prueba en contr ario; por otro lado y ésto es 
fundamental, que uno es el e.iercicio de Ja Acción y otra cosa 
es la Acción misma. 

COVIELLO consideró la acción bajo un doble aspecto: 
Corno un Derecho Material, era la facultad de exigir la inter
vención del Estado para la defensa de un Derecho, o sea, no era 
más que el propio Derecho Subjetivo en actividad; y, corno dere
rcho formal o procesal la confunde con la simple petición a Ja 



18 

autoridad o con el proceso, y como no es propiamente un elemen
to del derecho, ni un derecho en sí mismo, sino un mero hecho, 
la acción procesal podría ejercerla quien no tenga el derecho 
que pretenda hacer valer. Esto equivale a decir que puede haber 
acción de facto sin que exista el Derecho de Accionar lo que es 
absurdo y no requiere mayor comentario.23 

La Acción como D.erecho Autónomo 

Esta posición es sostenida por Windscheid, Muther, Wach, 
Degenkolb. La acción, dicen, no es el mismo Derecho Subjetivo, 
ni un simple medio para obtener su realización, puesto que 
existen casos en que a pesar de que existe un Derecho Subje
tivo, falta la acción y también hay casos en que la acción existe 
y falta el dei·echo subjetivo.24 Así sostienen que lo que nace 
de la violación de un derecho, no es un Derecho de Accionar 
como afirmaba Savigny, sino una pretensión contra el autor de 
la violación que se transforma en acción cuando se hace valer 
en juicio, y a esa dirección o tendencia a someter la voluntad 
de otro la designa Windscheid con la palabra "Anspruch" que 
ha sido traducida como "Pretensión Jurídica". La acción así, 
sería "La pretensión Jurídica deducida en juicio". Como en esa 
época existía en Alemania una doble terminología, a .saber: La 
Actio Romana que no era sino el Derecho mismo contra el Ad
versario, y la Klage que constituía un Derecho contra el Estado, 
tendiente a provocar la actividad del poder público y era una 
invocación al Juez,~·· de esa situación surgió la Polémica Ale
mana entre Windscheid y Muther. Windscheid descartó la Actio 
en su concepto Romano y la revistió con la figura de la Klage 
dirigida al adversario, con lo que se conservó dentro de la con
cepción privatista de la acción. Muther en cambio, concibió la 
acción como "Un Derecho Público Subjetivo mediante el cual se 
obtiene la tutela jurídica y se dirige contra el Estado para la 
obtención de una sentencia favorable y contra el demandado 
para el cumplimiento de una prestación insatisfecha". Así quedó 
la acción condicionada a la existencia de un Derecho Privado y 
su violación, pero sostuvo que era un derecho subjetivo indepen
diente, de regulación pública,2G por lo que siguen sin resolverse 
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los mismos problemas planteados a la teoría de Savigny. 

W ACH, siguiendo parcialmente la orientación de Muther, con
cibe la acción como "Derecho Autónomo contra el Estado y fren
te al demandado", de ahí que la misma sea pública por la tutela 
del Estado y concreta por su eficacia limitada al adversario y 
que corresponde por ello a quien tiene derecho a una .sentencia 
favorable. ~· Esta concepción dió nacimiento a la separación 
radical de los conceptos de Acción y de pretensión, siendo este 
último de naturaleza privada. ~s 

Teoría del Derecho Concreto a la Tutela Jurídica 

Esta teoría ha sido combatida por Kohler, Chiovenda y 
Alfredo y Hugo Rocco. Concibe la acción como un derecho sub
jetivo público, que compete al titular de un derecho Material y 
que tiene por contenido la obligación, por parte del Estado, de 
la tutela jurídica mediante una sentencia favorable. 29 

ENNEOCERUS expone que la Acción "Es el Derecho que se 
dirige contra el Estado para que se dicte una sentencia favorable 
al que solicita la protección jurídica". Es un Derecho a la pro
tección judicial, ele naturaleza pública, dirigiéndose contra el 
Estado y no contra la adversaria en el juicio. Presupone gene
ralmente uwt pretensión de Derecho Privado y no surge sino 
cuando se está en presrncia de una protección jurídica.30 La 
Acción en esta teoría sólo puede pertenecer a quien tiene una 
facultad de índole materiaJ.111 

Adolfo Maldonado la crítica diciendo que peca porque cada 
parte pretende frente al Estado lo mismo que no logró extraju
dicialmente, y la decisión de éste, sólo ocasionalmente coincidi
rá con las voluntades de las partes y generalmente discrepará 
por lo menos de una, si no es que de ambas.32 El mérito de esta 
teoría está en tomar en cuenta al Estado, y sacar la acción del 
Derecho privado, quitándole el concepto del interés, pero por lo 
demás siiuen los mismos problemas sin resolverse. 

DEGENKOLB, con su teoría de la Acción Abstracta, sostiene 
que la acción pertenece a cualquiera que se dirija al Juez en 



derr::anda de una decisión sobre una pretensión, aún cuando el 
que la ejerza no tenga razón, configurándola como ''El Derecho 
abstracto de obrar desvinculado de todo fundamento positivo 
que legitime la pretensión de quien la ejercite, resultando no 
ya un derecho, sino una simple facultad". 33 

Teoría de la Acción como Derecho Abstracto 

Sostenida por AJfredo y Hugo Rocco, caracteriza la accción 
como un Derecho Subjetivo Público contra el Estado, que tiene 
por objeto la prestación de la actividad de los órganos jurisdic
cionales para eliminar los obstáculos que, por la inobservancia 
o la incertidumbre de la norma jurídica, impiden la espontánea 
actualización de los valores protegidos por el Derecho ob.ieti
vo.34 Rugo Rocco expresa que "El Derecho de Acción es un De
recho Público Subjetivo, que pertenece a la categoría de los 
Derechos Cívicos, ésto es, el Dereoho a una prestación positiva 
por parte de aquellos órganos especiales del Estado encargados 
de la administración de justicia". Como tal, el Derecho de Ac
ción es un Derecho que pertenece a la categoría de los Derechos 
Públicos de obligación del Estado hacia el Ciudadano, es decir, 
pertenecG a las relaciones obligatorias de Derecho Público.3" 

El Maestro Adolfo Maldonado Expone que tal definición como 
las demás que se han dado, resiente la anarquía que daña la 
terminología jurídica, pues es calificado el Derecho de Acción 
como Subjetivo y Público, y que al respecto se sustentan varia
das teorías, por lo que no se sabe qué se quiere significar con 
los giros Subjetivo y Público.36 Alfredo Rocco, quita la limita
ción de su titularidad, definiéndola como: "Un Derecho Subje
tivo que corresponde a cada ciudadano como tal, o sea a todo 
el que en el Estado es reconocido como titular de Derechos Sub
jetivos o Persona" .37 Se les ha objetado que consideran como 
derecho autónomo lo que no es sino una de tantas manifesfa
ciones del Derecho de Libertad.38 

Teoría de la Acción como Derecho Potestativo 

El fundador <le la moderna escuela italiana, trató de ubi-
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car la acción en la teoría General de los Derechos, junto con 
Weisman.89 Sostuvo que la acción no es Derecho subjetivo, por
que no supone un sujeto pasivo que deba cumplir una obliga
ción,40 por lo que al lado de los derechos reales y personales a 
los que ccrresponden determinadas obligaciones jurídicas, exis
ten algunos que consisten en la mera facultad o poder de pro
ducir determinado efecto jurídico, siempre que la persona que 
ha de sufrir ese efecto esté obligada a prestación de un servi
cio y este derecho es llamado Potestativo, consistiendo en que 
el titular del Derecho Potestativo goza de la facultad de provo
car por un simple acto de voluntad cierto efecto jurídico sin 
que puedan hacer na(la para evitarlo las personas contra las 
cuales tal efecto ha de producirse, perteneciendo la acción a 
estos derechos.41 Chiovenda la definió como "El Poder Jurídico 
de dar vida a la condición para la actuación de la ley por el 
órgano juridiccional" . 4 ~ La acción es condición para la actua
ción de la ley, porque Los Tribunales no actúan de oficio; para 
aplicar la ley al caso concreto requieren la iniciativa del par
ticular y niega que por ella se tutelen derechos subjetivos, pues 
ello significa un verdadero pleonasmo .i urídico porque todo de
recho subjetivo ya está protegido por la norma que lo estable
ce.4~1 Al nace>r el Derecho de acción, generalmente del hecho del 
incumplimiento de la obligación, es distinta de ésta, la cual es 
más extensn que ella. La acción aspira a obtener en el proceso 
el bien garantizado por la ley, para lo cual la obligación resulta 
insuficiente. La acción y la obligación son, pueR, dos derechos 
subjetivos distintcs que unidos llenan absolutamente la volun
tad concreta de la Ley, lo que llamamos Derecho Objetivo.44 

Una cosa es el derecho a la prestación y otra el poder de provo
car la coacción del Estado, siendo diferentes las normas que 
laR regulan. La acción puede tener naturaleza pública o priva
da, según los intereses a los cuales se dirija, pero siempre con 
miras al proceso, será regu1ada por la ley procesal.4'• 

No tas de distinción entre la acción procesal y el derecho 
que se hace valer en .i uicio: I.-La acción tiende a que el órga
no jurisdiccional actualice la voluntad de la ley; el Derecho 
Subjetivo persigue del deudor determinada prestación; II.-Por 
la acción se puede obtener mucho más que con el Derecho Sub-
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jetivo, por los medios de que disponen los Tribunales para ha
cer valer sus determinaciones; III.-En algunos casos, sólo el 
Tribunal está facultado para hacer efectiva la voluntad de la 
ley. Y, aunque la acción se ejercite ante los Tribunales consti
tuye un Derecho frente al demandado porque a él va a afectar 
la sentencia y su ejecución.46 Pero hay un estrechísimo lazo 
entre ambos pues se dirigen a la misma voluntad de la Ley y 
a la consecución del mismo bien tutelado: La obligación por 
medio del deudor; la acción por el organo jurisdiccional.47 Re
sulta la ación autónoma con re!aci.ón al Derecho Sustancial; un 
derecho contra el adversario frente al Estado y pertenece al 
derecho privado, porque una cosa es la naturaleza públic2 del 
órgano y otra la del Derecho de Acción. Es un derecho a ob
tener una sentencia favorable y si el actor no prueba su acción 
y el demandado sí su excepción, la acción debe ser rechazada 
en la sentencia.4s 

CRITICAS: 

A. l\!Ialdonado opina que la teoría de Chiovenda descono
ce el postulado esencial a todo derecho, conforme al cual, a 
todo derecho subjetivo debe corresponder una obligación co
rrelativa (just et obligatio sunt correlata) .49 Carnelutti dice 
que La acción según la expone Chiovenda, es un derecho al 
medio y no al fin, pues tiende a producir un efecto jurídico que 
deriva de la providencia del juez y por ello se dirige al juez 
que es quien puede darla, y en consecuencia, la sujección a la 
que cae el demandado no es a la de la Ley, .sino a la de la juris
dicción."º H. Alsina junto con Liebman considera que es una 
teoría con vista únicamente al actor que tiene razón. El proceso 
no es instrumento que el actor maneje a voluntad y lo único se
guro es que el juez proveerá y éste es el objeto de la acción.51 

Rocco le cbjeta a su vez la contradicción entre el sostener: 1) 
La autonomía de la acción y, 2) Haerla depender de la viola
ción de un derecho, lo que significa un retroceso, pues al no di
rigirse contra el Estado, se mantiene en la sombra del Derecho 
Privado."~ 
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La Acción como Derecho Público Subjetivo 

Goldschmidt concibe la Acción como un Derecho Público 
Subjetivo dirigido contra el Estado para obtener la tutela ju
rídica mediante una sentencia favorable: "Es contra el Estado 
pero su carga cae sobre el demandado y la acción o derecho de 
obrar resulta ser un Derecho justiciario material". Señala como 
presupuestos de la acción:. a) Un estado de hecho; b) Que sea 
susceptible de protección jurídica; y c) Que haya interés o 
necesidad en la protección judicial."3 

La Acción como función Procesal 

Carnelutti considera la litis formada por las partes, ei 
objeto y la pretensión que se resuelve en el proceso, y la 
acción viene a ser la actividad que las partes despliegan duran
te el proceso desde la demanda.54 Es autónoma del Derecho 
Material, su objeto es provocar la actividad jurisdiccional, 
siendo un derecho a obtener sentencia sobre la pretensión 
aunque ésta sea infun<lada; Su contenido es la prevalencia del 
interés a la composición de la litis y su sujeto pasivo es el 
Juez, pues no es contra el Estado, quien no puede1 tener un inte
rés opuesto a la composición de la litis, sino contra el Juez, 
por lo que la acción debe entenderse como el ejercicio privado 
de una función pública, obteniéndose por ella, la satisfacción 
del interés particular y la reintegración del orden jurídico.55 

La Acción Procesal así, es un derecho subjetivo público, de ca
rácter cívio; El Interés protegido es el de la composición de la 
litis mediante sentencia; Los sujetos pasivos son los órganos 
jurisdiccionales, los particulares que la ejercitan llevan a cabo 
una función pública y el contenido de la acción consiste en la 
obligación a cargo de los funcionarios judiciales de proveer a 
las peticiones de las partes, perteneciendo al actor y al deman
dado; no e.s derecho a sentencia favorable ni justa. "Por lo 
tanto la acción no es el Derecho a la tutela jurídica, sino el 
derecho al cumplimiento de los actos en que se resuelve la 
tu tela". ~ 0 
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La Acción como Simple Posibilidad 

Niceto Alcalá Zamora considera: La acción es tan sólo 
la posibilidad jurídicamente encuadrada de recabar los provei
mientos jurisdiccionales necesarios para obtener el pronuncia
miento de fondo, y, en su caso, la ejecución respecto de una 
pretensión litigiosa. Vi 

La Acción como manif,estación del Derecho Gene·ral de la 
Personalidad o de la Libertad 

Kohler: Expone Hugo Rocco, citado por Pallares: Que no 
existe la acción como Derecho autónomo, y afirma que la acción 
es sólo la facultad perteneciente a cualquiera, comprendida 
en el Derecho a la integridad de la propia personal1dad. de dal· 
vida a la demanda judicial, verdadero negocio jurídico, por 
efecto del cual el adversario se coloca en una situación jurídica, 
aún contra su voluntad. Pallares la crítica porque niega toda re
lación entre las partes y el Estado, al sostener qne las relacio
nes procesales intervienen sólo entre aquelllas."8 

La Acción como mera Declaración de Voluntad 

GUASP concluye que el conceipto de acción debe ser elabo
rado fuera del ámbito del Derecho Procesal; su lugar ha de 
ocuparlo el concepto de pretensión, la que es una declaración 
de voluntad en la que se solicita una actuaión del órgano juris
dicional, frente a persona determinada y distinta del autor 
de la declaración, con la que se quiere obtener la práctica de 
un determinado acto por el órgano de la jurisdicción, sien-Jo 
un acto que puede configurarse como el ejercicio de un derecho 
(E'1 derecho de Acción) que se encuentra fuera del proceso v 
le es indiferente. Distingue los siguientes elementos: a) El 
sujeto activo o declarante; b) Sujeto Pasivo, contra quien se 
dirige la pretensión; c) El destinatario de la pretensión o juez; 
y d) Les fundamentos le!rales que pueden cambiar sin que éste 
cambie."n HANS KELSEN, Jefe de la Escuela Vienesa estima que 
el Derecho Subjetivo no puede concebirse independientemente de 



la facultad de pedir a los órganos jurisdiccionales la aplica
ción del acto coactivo, en aquellos casos en que el obligado ha 
faltado al cumplimiento de su deber. Si la ley no hace depen
der de la declaración de voluntad de un particular la imposi
ción de las sanciones que la misma señala, no hay, estricta
mente hablando, Derecho Subejtivo.m 

La Acción como Derecho Cívico 

Para COUTURE la Acción es el poder Jurídico que tiene todo 
sujeto de Derecho, de acudir a los órganos jurisdiccionales para 
reclamar la solución de un conflicto de intereses que existe 
con o sin Derecho Material y se tiene aún antes de que nazca 
la pretensión concreta. Es independiente de su ejercicio; puede 
ejercerse aun sin razón y Ja prestensión es un mero hecho, 
un querer del individuo y por ello la acción es una de las for
mas del Derecho petición que consagra la Constitución.61 

La Acción como EI.emento del Derecho. 

LAZCANO comiic1era que la Acción es un elemento de la 
estructura jurídica que persuade al sujeto de la inutilidad 
de cualquier resistencia. El particular, en caso de conflicto de 
intereses, debe ejercitar la acción, la cual, más que un Dere
cho, es un Deber jurídicamente necesario para el sujeto que 
se pretenda titular de un crédito no derivando de ningún De
recho ni constituyendo por sí mismo un Derecho.62 

La Acción como Derecho a Sentencia Justa 

HUGO AL SIN A nos dice: El problema de la Acción es corre
lativo al del proceso, a como se consideren las relaciones en
tre individuos y Estado, entre autoridad y libertad. La acción 
es el Derecho público subjetivo mediante el cual se requiere 
la intervención del órgano jurisdiccional para la protección de 
una pretensión jurídica. siendo correspondientes Acción y Ju
risdicción. La pretensión podrá o no satisfacerse serrún esté 
o no fundamentada por una norma substancial, pero la acción 
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en todo caso se ha ejercitado.(¡3 La acc10n nace del conflicto 
sobre la Existencia, inexistencia o interpretación de un Dere
cho, por lo que tiende a una sentencia favorable y le agrega 
al Derecho su efectividad,64 guardando, no obstante su auto
nomía un vínculo de complementación con el Derecho. La ac
ción, expone, está instituida con miras a la protección del De
recho y puede éste faltar y ejercitarse la acción. Un Derecho 
sin Prontección no es Derecho y una Acción sin Derecho que 
amparar, carece de significado jurídico, volviendo a darle vali
dez al aforismo de "No hay Derecho sin Acción ni Acción sin 
Derecho", correspondiendo su ejercicio a cualquiera que pre
tenda la protección jurisdiccional, y es un Derecho contra el 
Estado quien tiene la obligación procesal de amparar en la 
sentencia a quien lo mere7.ca (actor o demandado) .65 El Esta
do crea la norma y la tutela; la acción tiende a lograr esa tutela, 
teniendo una doble pretensión: La Procesal; en la que los suje
tos activos son Actor y Demandado y el Juez es el sujeto 
pasivo, y la otra, que va dirigida contra el demandado para 
que cumpla con su obligación y en general para que el Estado 
obre coactivamente para la actuación del Derecho. Considera 
que tal acepción es aplicable igualmente a la Acción Penalnll 
PIERO CALAMANDREI, considera la acción como un poder Jurí
dico dirigido a obtener la actuación de la Ley, que se ejercita con
tra el Estado y no respecto del adversario, dándole una orien
tación publicista.67 

La Acción como mera Facultad inicial 
y como Elemento del Derecho 

PODETTI nos dice: "La acción es el elemento activo del 
Derecho Material y, en consecuencia, corresponde al titular del 
Derecho para defenderlo o esclarecerlo. Sus efectos inciden 
en forma directa o indirecta sobre otros sujetos de derecho, 
pero su ejercicio corresponde al Estado. El Titular del Derecho 
sólo tiene la facultad de poner en movimiento el poder juris
diccional que implica el deber de someterse a él como sujeto 
del proceso". El particular sólo tiene la facultad de poner en 
movimiento la acción, que se dirige contra el Estado y luego 
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se continúa en su ejercicio por éste.68 

REFERENCIA A LA DOCTRINA MEXICANA CIVILISTA 

ADOLFO MALDONADO habla de Acción en General y Ac
ción Extrajudicial ;r.n respecto de la Acción Judicial piensa que la 
Acción independientemente de los valores, del tipo de relación 
y de los sujetos relacionados no cambia de naturaleza es siem
pre esencialmente la misma y consiste cualquiera que el caso 
sea, en el Derecho Autónomo de Defensa de que gozan las 
partes procesales, puesto en ejercicio de manera concreta y de
terminada, antP los órganos jurisdiccionales, a virtud de su in
terés en que se actualico y tenga realidad en la vida la protección 
establecida de cierta manera por el Derecho Material, la cual 
no se ha actualizado a Ca'J"la de una inconciliabilidad de volun
tades o por la imposibilidaé. legal de alcanzar la finalidad bus
cada, sin la necesaria intervención del órgano jurisdiccional" .70 

Cita la división de las acciones según la naturaleza de la relación 
jurídica sustancial siguiendo la tradición que considera la Acción 
como el mismo Derecho subjetivo o como el medin de hacerlo 
valer en juicio. Y la califica de insuficiente e inútil. 71 Considera 
oue la división de derecho público y privado está en pleno campo 
de la Polémica v la inclusión de la acción en alguno de ellos, sólo 
ocasiona controversias y dudas sobre su esencia,72 dado que la 
naturaleza pública o privada del derecho no es un problema 
originalmente jurídico. Al acudir al órgano jurisdiccional cada 
una de las partes va a pretender, de su contraria, exactamente 
lo mismo que no pudo obtener extrajudicialmente.73 Señala como 
caracteres de la Acción: J ,a autonomía porque no entraña nece
sidad alguna de que el interés exista o que esté protegido en el 
sentido afirr~ado por quien lo defiende. Es concreto y determi
nado porque la voluntad de defensa no es carente de contenido, 
sino que siempre quiere algo; el acto dinámico de su realización 
es concreto por requerir la elección de un camino entre los di
versos posibles; y es concreto y determinado el e.iercicio de la 
defensa porque igual debe ser su objeto.74 

Rafael de Pina nos dice que la' acción constituye un límite 
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opuesto al ejerc1c10 de la jurisdicción y es inadmisible hablar 
de acción privada puesto que la acción al ser procesal es siempre 
pública por su finalidad. Y nos define la Acción Procesal como 
Ja facultad de los particulares y poder del Ministerio Público 
de promover la actividad de un órgano jurisdiccional y mante
nerla en juicio hasta lograr que éste cumpla su función caracte
rística en relación con el caso concreto que se le haya planteado, 
traduciéndose en la posibilidad legal de realizar actos procesa
les, conferida a los particulares, en interés propio, y en la obliga
ción de realizarlos impuesta al Ministerio Público en los casos 
expresamente señalados por el Legislador. 75 

García Maynez E. considera que el Derecho de Acción o el 
Derecho a sentencia, desdoblándose en una serie de facultades o 
de poderes con sus correlativas obligaciones; que el actor ejerce 
varios poderes contenidos en el Derecho de Acción. "Desde la 
petición inicial a las alegaciones finales" y provoca la práctica 
de los correspondientes actos por los órganos judiciales, y que 
lo mismo puede decirse del reo. Continúa manifestando que la 
acción es "La facultad de pedir de los órganos jurisdiccionales 
del Estado la aplicación del Derecho objetivo a casos concretos, 
ya sea con el propósito de esclarecer una situación jurídica du
dosa, ya con el de que se declare la existencia de una determina
da obligación y, en caso necesario, se haga efectiva, aún en con
tra de la voluntad del obligado". 76 

Castillo Larrañaga J. y Rafael de Pina consideran que la 
Acción ·es un derecho público subjetivo, derivado de los precep
tos constitucionales que prohiben la vindicta privada y que, 
haciéndola innecesaria, crean Jos órganos específicos encargados 
de ejercer la función jurisdiccional y trazan los lineamientos 
generales del proceso. Entraña una doble facultad: La inicial 
de provoca! la actividad jurisdiccional, dando vida al proceso, 
y la derivada de la constitución de éste, que permite a su titular 
la realización de los actos procesales inherentes a su posición en 
el mismo. Su justificación está en la creencia de quien pretenda 
ejercerla, de que efectivamente existe. La Acción ejercitada por 
el Ministerio Público, en los casos que la ley la impone, es "Una 
función pública, atribuida a los miembros de esta institución". 
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Nos seiíalan como elementos de la acción: Los sujetos activo y 
pasivo; La causa eficiente que es el interés constituido por un 
Derecho y un estado de hecho contrario a él; el objeto a lo que 
s.e tiende, o lo que se pide. Y pasan a hacer una múltiple clasi
ficación de la acción.77 

Eduardo Pallares distingue entre: "Derecho Constitucional 
de Acción" otorgado en los artículos 8 y 17 de la Carta Magna, 
y la acción reglamentada en el Código de Procedimientos Civi
les o sea, la manera como debe ejercitarse el Derecho Constitu
cional de Acción. Este es Derecho General y Abstracto consis
tente en obten€r del órgano jurisdiccional que dé entrada a la 
demanda, tramíte el juicio, pronuncie las resoluciones que corres
pondan y ejecute sus resoluciones. Hace ecuación con la potes
tad jurisdiccional. La acción procesal propiamente dicha, es el 
conjunto de medios legales, fórmulas y procedimientos por los 
que se ejercita €1 Derecho Constitucional de Acción. En este 
sentido se clasifican las acciones lo que no puede hacerse con 
el Derecho Constitucional de Acción.7s 

REFERENCIA ESPECIAL A LA DOCTRINA EXTRANJERA 
SOBRE LA AGCION EN MATERIA PENAL 

Consideraciones Preliminares 

Como punto de partida los Doctrinarios de la accwn en 
Materia Penal ,también parten admitiendo expresa o tácitamen
te la hipótesis de que por lo menos virtualmente, todo delito 
da siempre lugar a la pretensión punitiva y que ésta se hace 
valer con la acción penal.70 siendo el delito al proceso penal como 
la Litis al proceso civil.Rº 

Problemática Doctrinaria de la Acción Penal 

Se ha tratado de superar la situación de que la acc10n, 
como medio para la actuación de la pretensión punitiva y que 
da vida a los actos que componen el proceso penal, no logra 
dejar de ser una manifestación de voluntad dirigida al juez y 

que lo obliga. quedando en el campo del Derecho Subjetivo, o 



bien, se dirige a la otra parte y ésta queda sujeta, hallándonos 
en el campo del derecho potestativo, y, puesto que el Estado 
transfiere el ejercicio de la potestad jurisdiccional a sus órganos 
y que una vez ejercitada dicha potestad se actúa automática
mente la concreta tutela jurídica, el Estado confiere al titular 
del interés protegido el poder de provocar directamente la fun
ción jurisdiccional. Leone considera que si se rehusa a definir 
la acción como derecho subjetivo, no puede ser contemplada 
más que como derecho potestativo.81 

Principios y Características de la Acción Penal 

Hablan, basados en su regulación positiva, de Acción Pú
blica, porque debe ejercerse de oficio por el órgano del Estado, 
con o sin la cooperación o consentimiento del ofendido y parti
culares en general, atribuyéndole por lo mismo, los principios 
de la obligatoriedad y oficialidad, salvo excepción expresa. Tam
bién la rigen por el principio de la legalidad o no discreciona
lidad, en oposición al de la oportunidad, pues debe ejercerse 
siempre que se encuentren satisfechos los requisitos es·enciales 
para su prosecución. Por último el de la individualidad, porque 
abarca a todos aquellos que participaron en un delito en cual
quier forma sin poderse ejercitar contra unos y no contra otros.82 

Y, la Acción Privada es considerada en el campo penal, como 
aquella en que el interés protegido tiene un carácter particula
rísimo, de tal manera que si su titular no se muestra agraviado, 
no hay lesión. Y distinta de la acción dependiente de instancia 
privada, en la cual una vez que el sujeto ofendido ha realizado 
la instancia legal exigida, la acción se vuelve pública.8~ 

Principales direcciones y posición de algunos 
autores frente al problema de la Acción Penal 

Las directrices que encontramos en la doctrina de la Acción 
Penal nos la presentan cerno: a) Un Derecho Subjetivo frente 
al juez, Derecho a la prestación jurisdiccional, o a la decisión; 
b) Como un derecho potestaitvo aplicado al Proceso Penal y c) 
Como la manifestación de voluntad a la que está condicionado 
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el ejercicio de la jurisdicción penal.84 

Posición de algunos autores, 
frente a los problemas planteados 

De Marisco expone que la Acción Penal es.: "El Derecho 
Subjetivo de pedir al Juez la aplicación de la Ley Penal para 
la actuación de su poder-deber de castigar". A la teoría de 
Chiovenda de los Derechos Potestativos, se le adhirieron mu
chos juristas; en el campo del Proceso Penal tenemos: Lanza 
quien la definió como "El Poder de hacer incondicionada la 
actuación del Derecho Penal obj etifo" y Massari dijo: La Acción 
Penal es.. "El Derecho Potestativo Público de Activar el Proceso 
Penal para la actuación de la Ley" ;85 para Alcalá-Zamora y 
Castillo es: el poder jurídico de promover la actuación jurisdic
cional a fin de que el Juzgador se pronuncie acerca de la punibi
lidad de los hechos que el titular de la acción reputa constitutivos 
de Delitos ;86 Guillermo Sabatini nos define la acción penal como: 
"El poder jurídico de provocar la intervención y la decisón del 
juez acerca de una imputación de delito y de todas las demás 
situaciones que se determinan en el proceso" ;87 Ranieri expone 
que: Es la manifestación de voluntad y no tiene otro contenido., 
que el de hacer actuable la pretensión punitiva del Estado, como 
el medio para ella. Es "El acto puramente inicial del procedi
miento y que se agota en el acto mismo". Leone equipara esta 
teoría a la de Lanza y manifiesta que es lo mismo decir: La 
Acción Penal hace actuable la pretensión punitiva a que es la ma
nifestación de voluntad que hace incondicionada la voluntad de 
la Ley Penal. Para Stoppato es "El acto mediante el cual se 
demanda la punición del culpable" viniendo a s.er "Expresión y 
fuerza propia y específica del poder soberano del Estado de 
protección y reconocimiento del Derecho al objeto de provocar la 
función jurisdiccional centra las agresiones al Derecho"; Manzi
ni, citado por Leone considera: "La Acción Penal es la actividad 
procesal del Minis.terio Público dirigida a obtener del Juez una 
decisión en mérito de la pretensión punitiva del Estado, pro
veniente de un delito". D. Nataristefani La define como: "Una 
coacción a la controversia judicial en realidad dirigida a pro-
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vocar la actividad jurisdiccional contra el adversario". Guarneri 
tratando de seguir la teoría de la situación Jurídica de Goldsch
mith, dice: El Ministerio Público, como órgano de la acción 
penal "Es el sujeto que con sus. iniciativas, deducciones y requi
sitorias, lleva adelante el proceso hasta su natural conclusión 
y luego pone las condiciones sin las cuales la activididad juris
diccional no podrá desplegarse". Lucchini dice "La Acción es un 
Derecho: El Derecho de Proceder judicialmente".88 

TESIS PARTICULARES DE ALGUNOS AUTORES 

D. Máximo Castro nos habla de Acciones y dice: Las accio
nes son, pues, los medios de hacer valer en jus.ticia los derechos, 
cuando han sido desconccidos o han encontrado un obstáculo en 
su ejercicio, resultando como requisitos de existencia: El Dere
cho que le sive de base y el obstáculo opuesto a su ejercicio. Se 
ubica, por sus ideas expuestas, dentro de la corriente Romanista 
sin dejarse influir por la Tesis de Chiovenda, la que conocía 
perfectamente bien, pues, más adelante nos dice, hablando del 
objeto de la acción, que en Roma era obtener lo que nos era 
debido; para la escuela Clásica, la defensa de los derechos; y, 
según Chiovenda, la activación de la ley objetiva. 89 

Vicenso Manzini nos expone:. La acción penal se puede con
siderar bajo dos aspectos, uno subjetivo y otro objetivo. Sub
jetivadente, es el poder-deber jurídico, que compete al Ministerio 
Público (o al pretor respecto de los delitos de su competencia) 
de actuar las condiciones. para obtener del Juez la decisión sobre 
la realizabilidad de la pretensión punitiva del Estado, derivada 
de un hecho que la ley prevée como delito. Objetivamente, la 
acción penal es. el medio ccn que el órgano ejecutivo, constreñido 
a abstenerse de la coerción directa en las relaciones penales, 
determina la intervención de la garantía jurisdiccional en m·den 
a su pretensión punitiva. Señala como objeto de la acción penal, 
una pretensión punitiva derivada de un delito, concreta e hipoté
ticamente realizable. La Acción Penal no es una actividad cual
quiera dirigida al fin represivo, sino sólo la actividad que se 
despliega ante el órgano jurisdiccional.no En esta tesis encontra
mos: La persona del titular de la acción no incumbe a la na tu-
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raleza de ésta, pues puede variar en un mismo tiempo y lugar. 
En su consideración subjetiva, se adhiere a la teoría de Chio
venda con ligeras modificaciones por la materia; en la objetiva 
vuelve a la concepción romanista de la acción como medio. 

Camelutti hablando de la naturaleza de la acción nos dice: 
La acción no es un Derecho al Juicio favorable, sino un derecho 
al juicio simpl~mente o mejor todavía, al cumplimiento de los 
actos del Proceso. Explica la acción como el derecho al derecho, 
siendo el derecho al cumplimiento de los actos necesarios (ac
ción) para el reconocimiento del Derecho (Subjetivo) alegado 
y material. La Acción como Categoría del Derecho: Manifiesta 
Carnelutti que ha tratado de demostrar que la acción no puede 
ser un derecho contra el Estado y que no se puede descubrir 
más que en el juez la obligación frente a la parte, siendo la 
Acción un Derecho no solo frente al Juez, sino frente a todos 
aquellos cuya actividad es necesaria para el Proceso, por lo que 
resulta una categoría de Derechos Subjetivos. Consideramos 
pertinente apuntar desde ahora la siguiente contradicción: Si 
la acción no es un Derecho frente al Estado sino frente al Juez 
y los demás, el juez entonces no representa al Estado, y es una 
simple persona sin autoridad ni imperio, o, si lo representa y 
tiene autoridad e imperium, entonces ¿cómo es que no es contra 
el Estado?. Continúa exponiéndonos Carnelutti que la Acción 
como Derecho pertenece a quien quiera, y es independiente del 
Derecho Material, por lo que dice que es el Derecho del ciuda
dano, o mejor todavía, del hombre. Por ello es pública y 
Procesal ; en consecuencia pertenece al Derecho Procesal 
objetivo como rama del Derecho Público, deviniendo en 
una función del Estado concedida en ejercicio privado. 
Sostiene que basta afirmar un derecho sin tenerlo, para 
tener derecho al Derecho, y aún cuando la decisión sea 
justa, el proceso es una injustieia para aquel que tiene razón.91 

El Proceso Penal que se resuelve en una sentencia de absolución 
es un Proceso que no debiera haberse hecho.92 Concluye en que 
de tal manera, la acción se transforma de categoría de derecho 
o derecho singular, en un sistema centro de derechos y deberes. 
La parte en el proceso, no es el sujeto del Derecho sobre el cual 
se tiene que juzgar, sino del derecho a hacer que se juzgue. Le 



es otJrgado más en interés social, que de él, en particular.n 
Gtovanni Leone nos define la Acción Penal como: ''El re

querimiento por parte del Ministerio Público de una decisión del 
Juez sobre una notitia criminis que tiene como contenido un 
hecho determinado correspondiente a una hipótesis penal". En 
cuanto a su naturaleza jurídica expone: Es obligatoria porque 
el Ministerio Público debe ejercerla y el juez se ve obligado a 
emitir la decisión requerida , y no determina obligación alguna 
frente al imputado, sino una simple situación de sujeción a ella 
y sus consi:cuez:c ¡: ~ s. por lo que su naturaleza jurídica es el ser 
un derecho subjetivo (Púulico) frente al órgano jurisdiccional, 
y un derecho potestativo en relación al imputado. Dos poderes 
distintos y concurrentes. La obligatoriedad y el derecho sub
jetivo que representa se res uelven en los dos momentos siguien
tes: 1) Deber para con el Estado. Administración Pública de 
promover la acción penal; 2) Derecho frente al Estado -juris
diccional- de pedir una decisión. Caracteres de la Acción Penal. 
Dice: Es lo mismo que determinar los caracteres del proceso 
penal: Publicidad, por estar dirigida a la satisfacción de un 
interé~ cclectivo y por ser su titular el Ministerio Público. Ofi
cialidacl, pues, salvo la excepción de requerir instancia de par
ti cular o autoridad, se inicia y debe ejercerse oficiosamente; 
Las excepciones. son los requisitos de procedibilidad. Obligato
riedad ,en oposición a la discrecionalidad y consiste en que, una 
vez colmados los requisitos para su ejercicio, el Ministero Pú
blico debe promo,;erla , y no dejar de realizar todos los actos 
necesarios para su prosecución, de donde surge el de irretracta
bilidad consistente en que, en defecto de derogación expresa, el 
Ministerio Público no puede suspender, interrumpir o hacer cesar 
el ejercicio rle la acción penal.94 

Concepto de la Acción Penal: Nos da dos conceptos de Ac
ción Penal. 1) El derecho a provocar una decisión jurídica 
acerca de una determinada notitia criminis; 2) el acto o con
.i 1111 to rl c actos a través de los cuales se hace valer tal derecho. 
Más a ~lelante nos hab~a de Acciones Penales complementarias y 

clice: Se trata de Procedimientos autónomos y no de procedi
mientos penales inc '. dPntrr les. Y es en este sentido en el que 



entiende la pluralidad de la acción penal. Así como en el de las 
clasificaciones de acciones de condena, de declaración de certeza 
o constitutivas, Definición unitaria de la Acción Penal, según él, 
en sentido amplio es: el poder (Del l\Iinisterio Público o de 
sujetos privados) de pedir al juez penal la decisión acerca de 
una notitia criminis, o bien acerca de la existencia de las con
diciones requeridas para algunas delimtadas providencias dirigi
das a la represión de un delito o a la modificación de relaciones 
jurídicas penales preexistentes. Leone habla también de Acción 
de prevención criminal, que es aquella actividad del Ministerio 
Público orientada a la declaración de certeza de la peligrosidad 
y a la aplicación de las medidas de seguridad.95 Queda eviden
ciado con lo anterior que Giovanni Leone continúa en gran partf. 
considerando la existecia de una acción para cada derecho mate
rial, con lo que no se desliga de la concepción romanista de 
la acción. 

Eugenio Florian: Considera que del delito surgen dos accio
nes, la penal y la civil, correspondiendo cada una a los aspectos 
que el delito presenta: Como un mal público y como un mal pri
vado, el que es accesorio y contingente. La Acción Penal se 
puede considerar como el poder .i urídico de excitar y promover 
la decisión del órgano jurisdiccional sobre una determinada rela
ción de derecho Penal. Paralelamente, la acción penal consiste 
en la actividad que se despliega con tal fin. La acción penal 
domina y da carácter a todo el proces.o: Lo inicia y lo hace 
avanzar hasta su meta (La Sentencia). Es la energía que anima 
todo el proceso, el qué sin el ejercicio legítimo de ella, no puede 
surgir ni continuar. Contenido de la Acción Penal: El fin de la 
Acción Pernil es hacer que se determine la verdad a propósito 
de un delito que se dice cometido y que se inculpa a una deter
minada persona, determinación que no es raro que lleve a la 
conclusión de que el hecho no ha existido, o que no se trata de 
delito, o que el acusado no lo ha cometido o no ha tomado parte 
en él. Expone Primero que: La Acción Penal tiene su base y 
origen en el Delito, y posteriormente qué aunque tiene como pre
supuesto el Delito o el hecho previsto como tal, ambos están se
parados ya que el ejercicio incorrecto de una acción no prejuzga 
sobre la existencia del Delito, y que La Acción Penal es el medio 
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de hacer valer la pretensión punitiva o derecho de castigar. Na
turaleza Jurídica de la Acción, dice: Es un Derecho Autónomo, o 
por lo menos distinto del Derecho Subjetivo de castigar del 
Estado, el cua1 lo hace valer por medio de la Acción, cuando 
existen los presupuestos para ello, su ejercicio no puede dele
garse en órganos. que no sean Estatales y la improcedencia de 
la Acción no prejuzga sobre la existencia de aquel Derecho. El 
fin de la Acción Penal y .su estructura son los mismos siempre 
y no varían con la diversificación del Delito por lo que ésta es 
única. La Acció:i Penal es indivisible por alcanzar a todos los 
que han intervenido en la Comisión del Delito, no debiendo con
fundirse con la unicidad del proceso. La Acción Penal es irrevo
cable ya que una vez iniciado su ejercicio por el órgano actor, 
éste no tiene facultad para desistir y la acción no tiene más que 
un fin que e.s la SentenciH. Y por último, se rige generalmente 
por los principios de la oficiocidad frente al dispositivo y por el 
de legalidad en oposición al de oportunidad. La Acción Penal es 
Pública, pcr dirigirse a hacer valer un Derecho Público del Es
tado, y no se opone a ello la necesidad de Ja querella en su caso. 
La Acción Penal, nos expone por último, corresponde al Estado, 
quien la ejercita por medio de los. órganos especiales. Y nos 
dice: que no es un acto jurisdiccional porque el fin de éste es la 
actuación del Derecho Penal en el caso concreto mediante un jui
cio. Y, la Acción Penal aunque se dirija a ello no .se manifiesta 
en Juicios obligatorios; Los juicios y decisiones en general del 
Ministerio Público no resuelven nada y tienen, por así decir, 
carácter administrativo. La Acción, entonces. dentro de las fun
ciones del Estarlo, es una función de carácter administrativo. 
Manifiesta que lo anterior es valido siempre que rija el sistema 
acusatorio.nn 

RESUMEN DE LA TRAYECTORIA DE LA ACCION 

Los problemas considerados fundamentales son: 
l. Si la acción no es más que el mismo Derecho que se pretende 

en su fase activa; 

2. Si es independiente del Derecho Subjetivo, y en éste caso, 
qué relación guarda con el Derecho Substancial; 
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3. Si pertenece al Derecho Público o al Privado; 

4. Quién e.s el sujeto pasivo: El Demandado, el Juez, o el 
Estado.97 

Tomando en consideración que la acc10n civil y la acc10n 
penal en principio fueron reguladas y estudiadas juntas, la di
rección que muestran en la doctrina del proceso, en su evolución, 
es haciendo mención sólo a las teorías más relevantes, la siguien
te~ La teoría de la A¡eción como elemento del Derecho Subjetivo, 
en la concepción romanista, y clásica, se empezó a superar con la 
construcción del concepto autónomo de la acción, y en éste, se le 
configuró como un medio de tutela jurídica. Surgió entonces 
la polémica Alemana en cuanto a la dirección de la Acción: Unos 
la dirigen contra el adversario y la conservan dentro de la teoría 
privatista, como un derecho de carácter concreto, Windscheid; 
y otros la enderezan contra el Estado dándole un matiz publi
cista, Wach, por la intervención del Estado y el interés de éste. 
de dar la razón a quien la tenga. Surgió la Escuela Italiana con 
la teoría del tercer género de Derechos Subjetivos, los llamados 
potestativos incluyendo a la acción dentro de este tercer género, 
o sea, como un derecho subjetivo potestativo, manteniéndola tam
bién en el cRmpo privaclo al considerarla un poder frente al ad
versario. Chiovenda.!18 Nacen las concepciones: privatista de la 
acción que surge al analizarse el problema desde el punto de vü;ta 
de las partes y el juez resulta un mero espectador y decisor sobre 
las cuestiones que las parten le plantean; y la publicista que con
cibe la acción desde el punto de vis.ta de la jurisdicción, en la que 
el juez es un dictador y las partes meros auxiliares. De aquí sur
gió Ja teoría Relativista de la acción con Calamandrei, en la que 
se sostiene oue el proceso es un servicio que el Estado presta al 
individuo, proporcionánrlole el medio para actuar su Derecho 
Subjetivo, o bien, es un servicio que el ciudadano presta al Es
tado proporcionándole la oportunidad de actuar el Derecho Ob
jetivo. n9 Apareció también la acción, en la teoría de la acción en 
sentido concreto, como un Del'echo que competía a quien tenía 
razón contra quien no la tiene; se ubican en ella Chiovenda, Ca
lamandrei y Sabatini quien empieza a lograr una superación al 
considerarla como perteneciente a todo aquel que tenga interés 



38 

en la eficiencia del mandato jurídico. Nace también a la vida doc
trinaria la teoría de la acción como derecho abstracto, desvincu
lado plenamente del Derecho Material siendo un mero derecho de 
obrar, Degenkolb ;100 como función procesal de carácter público 
dada en ejercicio privado, Carnelutti; como una expresión del 
Derecho Constitucional de peticionar, o Derecho Cívico, Coutu
re; 101 y la configuran generalizando como un Derecho que com
pete a cualquiera de dirigirse al Juez a fin de obtener una deci
sión acerca de su pretensión, independientemente del hecho de 
que quien la ejercita, tenga o no razón.102 Y, las teorías antipu
blici.stas modernas que van desde la negación del carácter proce
sal de la acción con Guasp, hasta su identificación con el Derecho, 
con Redenti, y Sata. 103 En el ámbito penal además, encontramos 
que parten también de un presupuesto fáctico común: Que en 
el campo civil es l1amadc litis y aquí, de un hecho que constituye 
un delito y un sujeto que se supone responsable, lo que viene a 
ser equivalente al cordón umbical, que los liga a las teorías Ro
mana y Clásica, sin poderse por ello independizar del todo.104 

Por útimo, sin perjuicio de las posiciones anotadas, tene-

mos: La Acción Penal como derecho subjetivo frente al juez, un 
derecho a la decisión, De Marisco; la Acción Penal como Derecho 
Potestativo, Lanzay Massari; la Acción Penal como Manifesta
ción de voluntad a la que está condicionada la jurisdicción penal, 
Redenti y la Acción Penal como poder-deber Eugenio Florian.105 

Dirección Actual de la Doctrina Extranjera sobre la Acción 

Habiendo observado la evolución de la Acción en lo que po
demos llamar Doctrina General de la Acción predominantemente 
Civilista, su repercución y desarrollo particular en la materia 
penal, es necesario detenernos a reflexionar, respecto de la orien
tación que guardan los estudios que recientemente se han reali
zado sobre ella, en el extranjero, para lo cual nos limitaremos a 
algunos de los autores, cuyas ideas han tenido mayor trascen
dencia lo que nos proporcionará un índice de la situación actual 
de la doctrina extranjera sobre la acción en materia Penal. 
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Tendencia doctrinaria a una teoría general sobre la acción 

Ante todo es de hacerse notar la inquietud de los Doctrina
rios del Derecho, que se manifiesta en la tendencia, especialmente 
de los Procesalistas, a elaborar una teoría General del Proceso, 1116 

incluyendo en ella, por supuesto una teoría general de la acción 
en la que se unifiquen y quepan plenamente todas. las accione.s,1117 

no refiriéndonos ya a aquellas previstas y reguladas por los tex
tos positivos, en los que, como los. nuestros, se señala una con
cepción Romana-privatista sobre la acción considerando la exis
tencia de una acción para cada derecho subjetivo, o para cada 
imputación derivada de determinada rama del Derecho Material, 
tesis que es estimada en la dcctrina actual, como plenamente 
obsoleta y superada, sino a aquella que pretende unificar doc
trinariamente, la acción civil y la penal,108 pero sin dejar por ello 
la puerta cerrada para abarcar en ella las acciones que se dan en 
materia Administrativa, Labcral, Agraria, etc. Resumiendo, se 
trata de la construcción de una verdadera doctrina general, so
bre la "Acción", 

Opinión Civilista al respecto de• la Teoría General de la Acción 

Rugo Alsina nos hace una enumeración de las diferencias 
tradicionales entre Acción Civil y Acción Penal, en la forma si
guiente: 

l. Por su oh.ieto: De Ja Penal, es la represión del hecho delictuo
so. De la Civil, es la indemnización del daño causado. 

2. Por su Titular: La Penal solo puede ejercitars.e por la víctima 
o el Ministerio Público. La Civil corresponde a todo perjudi
cado, aunque sea indirectamente. 

3. Por el sujeto contra el que se ejerce: La Penal se limita al 
autor del hecho. La Civil, en cambio, procede solidariamente 
o subsidiariamente contra sus herederos. 

4. Son independientes entre sí pues ninguna de las dos prejuz
ga sobre la otra y pueden exidir separadas totalmente o 
incluso Simultánea o Subsi<liariamente.100 Tales <liferen-
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cias, como lo afirma el Mismo autor que las expone, no 
se refieren a la esencia, sino a la estructura del proceso y la 
materia distinta a resolver, por lo que puede crearse una 
teoría general.11º 

Carnelutti expone que la Acción es un instituto que ha sido 
sometido a notables trabajos de profundidad, pero por separa
do en lo civil y en lo penal, construyéndose dos teorías parti
culares, de la Acción Privada y de la Acción Pública, pero se 
espera una teorfa general en la que puedan combinarse ambas. 
En una aportación del uno al otro en un plano verdaderamente 
superior. Si se llegara a esbozarla, sería una provechosa con
tribución a la teoría General del Proceso. Sostiene que la acción 
privada se separa del Derecho Subjetivo material y la acción 
pública de la .iurisdicc;ón, ya que representan un puente en el 
Derecho Subjetivo Material y la Potestad jurisdiccional, como 
el Ministerio Público y el defensor forman el puente entre el 
Jue:i: y la Parte (En sentido material) la Acción privada va 
del Derecho Subjetivo a la Potestad Jurisdiccional y la Acción 
Pública, de la Potestad juris.dicional hacia el Derecho Sub
jetivo.111 

Miguel Fenech considera al respecto que El Estado, al re
gular su propia potestad jurisdiccional, parte del supuesto de 
que, normalmente, se cumplen las leyes que ha establecido; por 
ello deja a la iniciativa del que se considera perjudicado por 
la inobservancia de una norma, el provocar el examen de la si
tuación creada por parte del órgano jurisdiccional. A este de
recho de iniciativa se le ha denominado "Acción". Y, en los 
casos de las Normas Jurídicas esenciales a la convivencia So
cial, Consubstanciales a la concienia humana ,el titular del ór
gano jurisdiccional no ha de neces.itar el estímulo que supone 
el ejercicio del Derecho de iniciativa que se concede al ofendido; 
la lesión, esta vez, la sufre el Estado orno representante de 
la comunidad y por ello corresponde al propio órgano jurisdic
cional tomar la iniciativa para garantizar la observancia de la 
Ley. Tal es el caso de los hechos que aparecen como delitos 
o son delitos. Así, según la variedad de normas jurídicas, cuya 
observancia ha de garantizarse, será la especialidad de los ti-
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tulares, de los órganos y las formas o modos de llevar la acti
vidad jurisdiccional.112 

Consideramos Oportuno hacer notar la falacia en que ge
neralmente caen los autores., sobre todo los positivistas, consis
tente en confundir el Estado con el Derecho al grado de darle 
superioridad al Estado sobre el Derecho, siendo que, realmente, 
quien crea y funda el Estado es el Derecho y no viceversa y 
aún más, el derecho puede subsistir y de hecho ha existido sin 
el Estado, el cual, sin aquel, simplemente no sería. Por otro 
lado las características que generalmente se atribuyen al 
Estado, no le pertenecen, sino que son propias y exclusivas 
del Derecho, de tal manera, que es el Derecho mismo quien se 
genera y autoregula, estableciendo las formas de crearse él 
mismo, con mayoría de razón, él establece las formas de reali
zarse, etc. 

DOCTRINA MEXICANA SOBRE LA ACCION EN 
EL DERECHO PROCESAL PENAL 

Para el desarrollo del tema anunciado, nos guiaremos por 
algunos de los autores mexicanos más destacado.s, que han es
crito sobre la materia, con lo cual tendremos un panorama, con
ciso y general, de la trayectoria que ha seguido la acción Penal 
en su consideración Doctrinaria en nuestro País. 

Genética de la Acción 

Para Ricardo Rodríguez, la acción penal se genera, desde 
el momento mismo en que aparece la infracción. 1 rn En opinión 
de Julio Acero la Acc¡ón Penal nace del delito.114 C. Franco 
SodL afirma que la acción penal es anterior al delito pero no 
nos determina su nacimiento.rn Para M. Rivera Silva, La Acción 
Penal surge al cometerse el hecho delictuoso 116 y la Acción 
"Procesal" Penal, al ejercerse la que él llama acción penal.117 

G. Colín Sánchez, Consirlera que la Acción Penal surge al nacer 
el Delito.m Por último .J. J. González Bustamante la considera, 
primero como permanente e inconsumible, más adelante nos dice 
que la acción origina su vida en el proceso y prescinde de la 
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violación de la Ley Penal. m Y posteriormente expresa que tiene 
su origen en el Delito mismo.120 

Antecedentes de la Acción 

Los autores citados al respecto coinciden, con ligeras va
riantes en considerar su evolución histórica, desde el punto de 
vista de su titular, señalándonos por tanto los siguientes pe
ríodos: El de la Vindicta Privada, en el que pertenecía al ofen
dido, quien la ejercía por sí o por el jefe de la tribu; Después, 
pasando al pueblo y los ciudadanos; luego al señor Feudal, y 
posteriormente al Rey, quien la ejercía por derecho divino; 
-Apareciendo el Ministerio Público en Francia en el Siglo 
XIV, según Ricardo Rodríguez-, 121 hasta llegar a los tiempos 
modernos en que la acción pertenece al Estado y se ejerce ge
neralmente por el Ministerio Público, reconociéndosele a la 
acción su carácter Público y de interés social.122 

Evolución Doctrinaria 

A grandes rasgos, coinciden también en citar; La conside
ración Romana; La de la Escuela Clásica; La Polémica Alema
na; y la Doctrina Italiana con Chiovenda, etc., hasta la defini
ción de Florian, que es la más aceptada en nuestra Doctrina.123 

Denominación 

Coinciden en llamarla acción Penal, salvo: Rivera Silva que 
además de aquella nos habla de Acción Penal ;124 De Pina, que 
da una definición unitaria de Acción Procesal, comprendiendo 
a la Civil y a la Penal m y; Julio Acero quien la llama Acción 
Punitiva.12n 

Concepto de la Acción 

Ricardo Rodríguez, la considera como un medio y la define 
como ''La Nec€sidad Jurídica que incumbe al Estado de pers.e
guir el delito por medio del procedimiento judicial para obtener 
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el castigo del cupable" y se adhiere a la de Haus, para quien 
"es el medio legal de perseguir en justicia la represión de los 
delitos".127 

Julio Acero nos dice: La acción es la materia misma en 
actividad en el proceso; el conjunto de exigencias que en él y 
por él se discuten como derechos de ataque chocando con la con
siguiente defensa.12s 

Rivera Silva define la Acción Penal como el Derecho de 
Persecusión de los delitos y agrega que por ello nace al come
terse éstos.12n Y la Acción Procesal Penal, como el ejercicio de 
la Acción Penal y dice: Es "un onjunto de actividades reali
zadas por el Ministerio Público ante un órgano judicial, con 
la finalidad de que éste, a la postre, pueda declarar el Dere
cho en un acto que el propio Ministerio Público estima delic
tuoso". rnn 

Rafael de Pina, Adopta la definición del maestro Florian 
sobre la acción Penal. 131 Posteriormente nos da una definición 
unitaria de Acción Civil y Acción Penal, en la Acción Procesal, 
coneptuada como La Facultad de los particulares y poder del 
Ministerio Público de promover la actividad de un órgano juris
diccional y mantenerla en ejercicio hasta lograr que éste cum
pla su función característica en relación con el caso concreto 
que se le haya planteado, traduciéndose para el Ministerio Pú
blico en la obligación de realizar los Actos Procesales necesa
rios, en los casos expresamente señalados por el legisador. 132 

La consideran como un Poder Jurídico y acogen la defini
ción de Eugenio Florian; Carlos Franco Sodi 133 y Colín Sánchez 
quien la interpreta como el poder Jurídico emanado de la ley, 
que se justifica cuando se ha violado una norma del Derecho 
Penal, y será en razón de la pretensión punitiva Estatal cuan
do, previa satisfacción de determinados requisitos, se provoque 
la jurisdicción cuyas consecuencias serán la declaración de 
culpabilidad o la absolución del sujeto de la relación jurídica 
procesal.134 

González Bustamante nos dice: La acción es el Derecho a 
obrar, constituido "Por el Acto o conjunto de Actos por Jos 
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cuales se recurre al poder jurídico para obtener que le preste 
fuerza y autoridad al Derecho" .13¡¡ 

Martínez Pineda A. La define como, "El Deber Jurídicamen
te Necesario del Estado que cumple el órgano de acusación con 
el fin de obtener la aplicación de la Ley Penal, de acuerdo con 
las formalidades de orden Procesal" .136 

Breves Observaciones 

Baste decir que: Ricardo Rodríguez sigue la concepc10n 
Romanista de la acción como medio de perseguir en juicio ... ; 
Julio Acero, nos habla de "materia en actividad", con lo que 
se mantiene en la concepción Romanista de la Acción Derecho 
en ejercicio o en su fase activa; Rivera Silva nos habla de dos 
acciones; la una, acción penal que corresponde a la pretensión uu
nitiva, la otra acción procesal Penal como el ejercicio de aquella, 
corresponde a las teorías de que sólo es acción aquella pretensión 
nacida de la violación, que se ejerce ante los tribunales. Hasta aquí 
ninguna resuelve los problemas de la autonomía de la acción: 
de la acción temeraria o infundada; de la unidad de la acción ; De 
pina nos da una definición bastante aceptable en la Doctrina 
Tradicional, general y unitaria de las acciones; Pero introduce 
como elemento esencial de ella, a su titular y la forma positiva 
de manifestarse. C. Franco Sodi se limita a adoptar la defini
ción del Maestro Eugenio Florian. G. Colín Sánchez, en su in
terpretación a la definición que adopta, nos habla de "violación 
a una norma penal" pero no nos determina qué tipo de norma, 
ya que no sólo .son normas penales las que establecen delitos, 
por lo que debió especificar; por otro lado la hace depender 
de la infracción, por lo que quedan en ple los problemas apun
tados; además. tampoco la explica conforme al Derecho positivo 
mexicano puesto que éste reconoce su existencia y promoción, 
con la sola presunción de que los hechos en cuestión .son deli
tos, no requiriendo que ésto se enuentre plenamente demostra
do. González Bustamante, aunque no la define realmente, nos 
da una idea clara de la misma a la luz de las concepciones pre
dominantes siguiendo a Florian y Siracusa; A. Martínez Pineda 
nos da una definición, en la que no nos dice el contenido de 
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ese deber, pues sólo alude a la forma que reviste, a su titular 
y un fin que le atribuye al órgano de acusación, todo a la luz 
tradicional y del derecho positivo, con lo que se relativisa su 
concepto, dado lo contingente que es la reglamentación positiva. 

Características de la Acción 

l. Es intrascendente: Por limitarse a la persona del culpable, 
sin poder ejercitarse contra sus herederos, parientes o alle
gados (salvo los casos de reparación del daño y disolución 
de la empresa). 

2.-Es Pública: Por ser su titular, un órgano del Estado; por 
su fin y objeto, que son el peseguir la aplicación de la ley 
penal y por servir a la realización de una función pública 
(la jurisdiccional). 

3.-Es indivisible: Por perseguirse con ella a todos los que 
hayan participado en cualquier forma en la comisión del 
Delito, con fundamento en un principio de utilidad práctica. 

4.-Es única: Por no haber una acción especial para cada delito, 
y abarcar a todos los delitos cometidos. 

5.-Es irrevocable: Porque una vez que interviene la .iurisdic
ción, el órgano que ejercita la acción no está facultado para 
desistir de ella; no se le puede poner fin, una vez ejercida, 
en forma arbitraria y sólo debe concluir con la sentencia. 

6.-Es obligatoria: Porque siempre que estén reunidos los requi
sitos que condicionan su ejercicio, debe ejercerse por su titu
lar, por lo que también se le denomina necesaria e inevitable. 

7.-Es autónoma e independiente: Por no estar sujeta a la fun
ción jurisdiccional, en virtud de la autonomía de las funcio
nes procesales. rn 7 

Breves Observaciones a las características anteriores 

Consideramos que la intrascedencia se refiere a sus afectos 
y no a ella misma. La publicidad en cuanto a su titular, no 
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es parte de su naturaleza, sino que puede cambiar en cualquier 
momento. En cuanto al objeto y el fín atribuidos, se ha visto 
que todo el orden jurídico en general y sus normas en particu
lar, son públicas y todo acto en que aquel o éstas se cumplen o 
incumplen, en última instancia, es público. La indivisibilidad se 
funda cuando hay delito, pero no explca los casos en que no hay 
delito y se Promueve; por otro lado sólo viene a ser una ficción 
doctrinaria más. La unicidad es complementaria de la caracte
rística anterior y deriva del aspecto o plano desde el que se le 
observe, a sabe}': desde su abstracción, su concreción en un 
caso determinado, o en su reglamentación positiva etc., por lo 
que el plano de observación debe determinarse; La irrevocabi
lidad es derivación propia y natural de la inte,R"ración dinámica 
y funcional del propio orden jurídico, porque éste actú:i. r1e 
manera autónoma en todo caso, a la voluntad concreta de los 
sujetos que lo realicen, los que no hacen sino actualizarlo en 
todo caso en cualquier forma; la obligatoriedad, se hace de
pender de su reglamentación positiva al igual que su autonomía 
e independencia y se refiere, además, no a la acción misma. sino 
a su ejercicio. Resumiendo, las caraterísticas se le atribuyen 
considerándola en su estructuración positiva, la que es contin
gente y variable como lo ha demostrado la historia; otras en su 
consideración doctrinaria: otras no son de ella en sí sino por 
sus efetos, o su ejercicio, todo lo cual las relativiza y hace 
contingentes pero ninguna la estima en su consideración onto
lógica, por lo que caen en una desistematizaclón por lo varia
ble de los puntos de obE"ervación. 

Elementos de la Acción 

Al respecto, Rivera Silva cuando alude a la que llama ac
ción Procesal Penal, nos señala los siguientes elementos :rnR 

1.-Un conjunto de actividades ante el órgano jurisdiccio
nal realizados por el Ministerio Público con la finalidad de 
que se declare el Derecho en el caso concreto, y se extingue 
al cesar esas actividades. 

2.-Finalidad que persigue: Señala varias encadenadas: Que el 
órgano jurisdiccional actúe, lo que a su vez persigue que el 
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Juzgador decida sobre determinada situación y por último 
hacer efectiva la relación entre un hecho y uno o más pre
ceptos jurídicos. Ricardo Rodríguez considera al respecto 
que: la acción Penal persigue el castigo del culpable y librar 
de la persecución social a los declarados inocentes.rnn Y, 

3.-El poder de que están investidas esas actividades, de obli
gar al órgano jurisdiccional a que decida sobre la situación 
concreta que se le plantea. Ricardo Rodríguez considera que 
la acción Penal para su plenitud requiere: 1) Un hecho cas
tigado por la ley penal al cometerse; 2) El cuerpo del delito 
o sea el objeto de prueba del hecho incriminado; 3) Un in
dividuo responsable, o aún excusable, que haya participado 
en él.110 

Breves Observaciones 

1) El Ministerio Público puede dejar de actuar en el proceso y 
no por ello extinguirse la acción. 

2) El fin de algo debe perseguirse por sí ya que de otra ma
nera se convierte en medio. 

3) No todas las actividades realizadas en el proceso están re
vestidas por ese poder de obligar al órgano jurisdiccional a 
que decida, pues muchas de ellas las realiza el ministerio 
público por orden del juez, además la obligación del juez de
riva de la ley y no de las actuaciones de una de las partes. 

Distinción de la Acción y Conceptos Afines 

Rivera Silva, nos dice: Una cosa es el Derecho Abstracto 
del Estado. de castigar a los delincuentes; otra el derecho con
creto que surge con la comisión del delito, que llama acción 
penal; y otra el que nace con la estimación del Ministerio Pú
blico de que un hecho es delictuoso, al que denomina acción 
procesal penal, pero agrega: Los Derehos pertenecen al mundo 
normativo, la acción procesal penal es fruto de la facticidad. 141 

Consideramos que no requiere crítica tal concepto. 
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Exig·encia Punitiva - Pretensión Punitiva y Acción 

González Bustamante expone que para distinguir el De
recho Subjetivo de castigar, que corresponde al Estado, de la 
Acción Penal, la Dogmática del Proceso ha elaborado una teoría 
afirmada por Carlos Binding y se refiere a la existencia de la 
"Exigencia Punitiva", la que es una relación de Derecho Penal, 
distinta de la relación jurídica del Dereho Procesal. Correspon
de al Estado y debe hacerse valer ante las jurisdicciones sir
viéndole de instrumento el proceso penal. Respecto de la pre
tensión punitiva: Pretensión del ofendido por el delito, que 
se confunde con la exigencia punitiva de la doctrina Alemana, 
en el procedimiento penal, es caduca, consumible, capaz de pe
recer por prescripción de la pena, etc. En cambio, la acción 
es un poder jurídico permanente e inconsumi.ble que no se puede 
extinguir. La comisión de un delito da origen al nacimiento 
de la exigencia punitiva y de ésta surge la acción penal, la 
que es el deber del Estado de perseguir a los responsables. 
Dice, se afirma la existencia de una categoría intermedia que 
es el ''anspruch" de los Alemane,s, pero que ésta carece de sig
nificado práctico y lleva a confusiones.142 

Franco Sodi a su vez, sostiene que la pretensión punitiva 
es el Derecho del Estado a castigar al reo, y la acción penal 
es procesal e instaura el proceso, que la pretensión punitiva 
nace con el delito, es de Derecho Substantivo, puede y tiene 
vida extra-procesal y es susceptible de extinguirse; Y que La 
Acción Penal vive en el proceso, es anterior al delito y no se 
extingue. 14~ 

Martínez Pineda expone: La Pretensión punitiva nace con 
el delito en el sentido de que tiene vida potencial y se actua
liza cuando tiene existencia el delito. La Exigencia Punitiva 
es una relación de Derecho Penal que se supone existente y per
tenece al Estado resolviéndose en el deber de castigar. La 
Acción Penal es el medio de hacer realizable la exigencia puni
tiva, siendo posterior al quebrantamiento de la norma penal. 144 
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Acción Penal y Acción Civil 

Colín Sánchez, considera que según sea la norma violada es 
la acción que surge y se distingue porque la acción civil es 
privada, pertenece al particular, es susceptible de transacción 
o desistimiento, y su fin es simplemente restaurador; La Acción 
Penal, en cambio, es Pública, surge al nacer el delito, perte
nece al Estado, no es susceptible de transacción y su fin es 
definir la pretensión punitiva.14" 

Titular de la Acción 

Coinciden en que pertenece al Estado, quien la ejerce a 
través de uno de sus órganos, concretamente, el Ministerio Pú
blico y que por su reglamentación positiva, constituye un mo
nopolio por parte de éste su e.i ercicio, siendo el único que puede 
ejercerla, el único titular.146 Excepciones: Colín Sánchez, seña
la como caso de excepción, con referencia a nuestro sistema 
positivo, en los que no es el Ministerio Público su titular, sino 
la cámara de Diputados, tratándose de delitos Oficiales de altos 
funconarios de la Federación Artículos 109-111 de la Constitu
ción Federal. 147 González Bustamante hace referencia a los ar
tículos 108 y 109 de la Carta Fundamental, en que es la Cá
mara de Diputados también, pero limitándose al Presidente de 
la República por delitcs graves del orden común, la que acusa 
ante la Cámara de Senadores.148 

Clasificación de los Titulares de Ja Acción 
Penal o sistemas de su Ejercicio 

González Bustamante señala cinco clases a saber: 

1) Un funcionario del Estado con exclusividad. 

2) Pluralidad de órganos estatales. 

3) El ofendido directamente. 



4) Los ciudadanos; y 

5) Los Sindicatos.149 

C. Franco Sodi los llama sistemas de Ejercicio de la Acción 
Penal y señala como tales: El Monopolio por parte del Estado 
y el Monopolio por parte de los Ciudadanos, siendo ambos mo
nopolios relativos, pues admiten recíprocamente excepciones.1"º 

Presupuestos y Principios que requiei·e y rigen 
el Ejercicio de la Acción 

Según sus características, los autores admiten que el e.ier
cicio de la acción penal es obligatoria y debe hacerse de oficio 
generalmente; partiendo de ésta base, exponen: 

Franco Sodi: El ejercicio de la acción penal cons.iste en 
el conjunto de actos regulados. legalmente y que debe ejecutar 
el órgano de la acción en uso del poder jurídico en que ésta es
triba, con el propósito de obtener, en cada caso concreto, la 
aplicación de la ley penal.151 

Condiciones Mínimas para que la Acción se Promueva 

González Bustamante las. llama: "Presupuestos legales para 
el Ejercico de la Acción Penal". Y cita a Florian, para quien 
son "Presupuestos Generales" ;rn2 Rivera Silva los denomina 
"Motivos que engendran la acción procesal penal o Presupuestos 
Lógicos",153 y Martínez Pineda A: "Exigencias o formalidades 
previas", rn 4 señalando como tales: 

1) La existencia <le un hecho u omisión que defina la ley como 
Delito. 

2) Que se atribuya a una persona física. 

3) Que llegue al conocimiento de la autoridad por merlio de la 
querella o de la denuncia. 

4) Que me1·ezca Sanción Corporal. 
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5) Que esté apoyado en declaración de p€rsona digna de fe u 
otros elementos bastantes de prueba. 

Rivera Silva los clasifica en: Mediatos el 1) el 2) y el 3) ; 
Y de inmediatos:. a) La creencia del Ministerio Público de 
poseer el Derecho (acción penal) para exigir la aplicación de una 
Sanción, por estimar que existe un "Delito Real", y la res
ponsabilidad de un sujeto o sujetos. 1 :;~. Los Autores omiten: 
los casos de ~!agranda y Cuasiflagrancia en los que, los se
ñalados en los números 3 y 5 no son necesarios. 

Principios que rigen el ejercicio de· la Acción 

Franco Sodi nos dice al respecto: El Minh;.terio Público no 
es el duefio de la acción, sino que lo es el Estado, por ello 
sólo él puede disponer de ella sea renunciándola, extinguién
dola, exigiendo su ejercicio, delegándolo, etc., y lo hace preci
samente por medio de Leyes.rn• En tal virtud el Ministerio 
Público no puede celebrar convenios, ni transacciones, respecto 
de ella, ni desistire o renunciarla en cualquier forma. Así, 
surgen los siguientes principios que la rigen. 

1.-El de Legalidad, porque el Ministerio Público tiene el deber 
de E.ierdtarla y contmuar su e.iercicio, invariablemente, 
de acuerdo con la ley, en oposición al Principio de la Opor
tunidad en el cual, aquel está facultado para considerar en 
cada caso concreto, si su ejercicio es conveniente o no, en 
virtud del interés social para unos y para otros el interés 
del Esfado. En México rige el de la Legalidad y el órgano 
que la ejerce se considera de buena fe. 

2.-El Principio de Oficiosidad, dado que se ejercitará en todo 
caso sin necesidad de requerimiento de particulares, siem
pre que se reunan los requisitos legales para ello, de la 
misma manera que si no están cumplidos, a pesar de haber 
denuncia. acusación, o querella, el Ministerio Público no 
está obligado a ejercerla. Esto resulta del principio ante
rior, del carácter público de la acción y de ser el órgano 
que la ejerce un órgano de buena fe. En oposición a éste, 
tenemos el prinicipio dispositivo cuando su ejercicio sólo se 



pone en marcha a iniciativa o requerimiento de los par
ticulares.1 "7 

Control del Ejercicio de la Acción de su 

Promoción y Prosecución 

Como generalmente rige el principio de la Monopolización 
del Ejercicio de la Acción Penal por el Estado y en México 
éste se ejerce en forma exclusiva a través del Ministerio Pú
blico, se ha planteado la cuestión de qué hacer cuando a pesar 
de estar colmados les requisitos legales para su ejerc1c10, 
éste no la ejerce, no la quiere ejercer, no la quiere proseguir o 
desiste de ella. En principio, se dirá que el poder jurídico que 
tiene es autónomo, mas no potestativo, etc., pero tales razo
nes no lo convencerán si no quiere hacerlo. Así estaremos frente 
a un órgano despótico y árbitro del proceso y de la justicia 
penal.1"~ Por ello se ha discutido si es conveniente que exista 
un sistema de garantía y control para que sea ejercitada y 
proseguida de modo obligatorio si están satisfechos los re
quisitos legales. 15n 

Diversos sistemas de Control 

1.-EI Concurso Subsidiario del ofendido. Este sólo traería 
confusiones y, en última instancia, quien controlaría al parti
cular?, que pasaría a ser realmente el titular.160 

2.-El concurso de órganos jurisdiccionales, consistente en 
la revisión de la resolución del Ministerio Público por parte 
del tribunal, quien, si la encuentra infundada, le ordena que la 
ejercite, o prosiga. mi 

En esta doctrina, se ha considerado que el tribunal com
petente sería el de Segunda Instancia, sistema adoptado por 
Francia, Alemania e Italia.162 En México, la función podría cum
plirse con el juicio de amparo, si no fuera porque la Suprema 
Corte ha interpretado el Artículo 21 Constitucional, en el sen
tido de que "La resolución del Ministerio Público negándose a 
ejercitar la acción penal, no viola garantías individuales por 



lo que no procede el amparo".rn~ De tal manera que la absten
ción de su ejercicio al igual que el desistimiento de ella, no 
puede quedar sometido al control constitucional del juicio de 
ampal'0.164 El problema en México pone al Ministerio Público 
como el Arbitro del Proceso Penal, rigiendo en la realidad el 
principio dispositivo en sus manos. rn" 

González Bustamante expone: La Suprema Corte, ha sos
tenido que los querellantes o acusadores tienen derecho para 
exigir se practiquen todas las diligencias necesarias, tendiente~ 
a demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad que le 
atribuyen al acusado, y la resolución del Ministerio Público 
que declara que no hay delito que perseguir, no es obstáculo 
para que el tribunal de alzada mande practicar, a petición del 
querellante, las diligencias que éste juzgue necesarias para el 
esclarecimiento de los hechos. 1cn 

A. Martínez Pineda, en nuestro Derecho Positivo, considera 
respecto de la abstención del ejercicio de la Acción Penal cuan
do están reunidos los requisitos del artículo 16 Constitucional 
General de la República, que es incuestionable que tiene im
portancia el control constitucional, para averiguar o vigilar si 
el acto está contenido en los límites de la competencia atribuida 
al órgano de acusación, o lo está en los límites del Derecho, 
pues todos los actos del Estado están sometidos a una aprecia
ción jurídica, por lo que la abstención del ejercicio de la acción 
penal, va en contra de la garantía de seguridad jurídica, que 
establece el artículo 21 Constitucional y que es el principio de 
la legalidad. En consecuencia el hombre tiene dereho a exigir 
la garantía de seguridad jurídica, la que es un derecho del 
hombre.107 

3.-El tercer sistema, es el de Control Interno, consistente 
en el Derecho del ofendido, cuando el Ministerio Público se 
niegue a proceder, de acudir al superior jerárquico -Procu
rador- de diha institución, para que revise el acto de éste, es 
decir, un control realizado por el mismo órgano, del que es su 
titular. 168 Este es el sistema adoptado por México, en las Leyes 
Orgánicas del Ministerio Público, medio concedido al denun
ciante y al querellante para acudir dentro de los quince díaR 
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siguientes al que les hubiese sido notificada la resolución, ante 
el Procurador General de Justicia, quien oyendo el parecer de 
sus agentes. auxiliares, decidirá, bajo su más estricta respon
sabilidad, si se revoca, confirma o modifica la resolución re
currida. Sólo procede contra esa resolución el Juicio de Res
ponsabilidad. rnn 

Extinción de la Acción 

González Bustamante sostiene que la acc10n penal no se 
puede extinguir. 170 Ricardo Rodríguez opina: La Acción Penal 
está pendiente mientras no exista una sentencia irrevocable de 
condena, por lo que el único medio de extinguirse es cuando 
consigue su fin; Sin embargo acepta que puede haber algún 
hecho que la extinga, pero la verdadera consumtio se halla en 
la sentencia de condena a todos los que cometieron o partici
paron en el delito. Tratándose del sujeto a proceso, la acción 
penal se completa no sólo con la condena irrevocable, sino tam
bién con la decisión que en su caso absuelva,171 por operar los 
principios "res judicata pro veritate habetur" y el "non bis in 
idem".172 Niceto Alcalá-Zamora dice que el modo normal de ex
tinguirse la acción penal, lo constituye la sentencia irrevocable 
o ejecutoria, pues supone la concecución de su finalidad pro
cesal; y pasa a exponer las demás formas que señala el Código 
como modalidad de extinción de la acción penal.173 

Breve referencia a la Querella Necesaria 

Es considernda por la casi totalidad de autores como un 
simple requisito de procedibilidad de la Acción Penal pero que 
no infuye para nada en la naturaleza de ésta.174 

Fases por las qu~ pasa la Acción Penal 

Estas las exponen com los períodos en que está dividido el 
Procedimiento Penal, o bien la dividen en tres: 1) Preparatoria, 
del conocimiento del Delito a su ejercicio; 2) Persecutoria, de 
su promoción al término de la instrucción y 3) Acusatoria, en 
las conclrn:;iones que presentan las partes.17" 
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CAPITULO SEGUNDO 

REGLAMENT ACION POSITIVA DE LA ACCION 

A) Referencia a la Reglamentación Civil. 

B) Reglamentación Procesal Penal: 
Constitucional; En el Fuero Común; En el Fuero Federal. 

C) Disertación, Posiciones: 
Constitucional ; J urisprudencial; Doctrinaria. 

Citas Bibliográficas del Capítulo. 
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LA REGLAMENTACION POSITIVA DE LA 
ACCIONEN MATERIA CIVIL 

El Código de Procedimientos Civiles para el Distrito y 

Territorios Federales vigente desde el primero de octubre de 
1932, publicado en Diario Oficial de los días lo. al 21 de sep
tiembre de 1932 y que abrogo todas las leyes de procedimientos 
civiles que se le oponían y vigentes hasta entonces muestra 

' las siguientes características que pasamos a exponer y 
analizar. 

Consideración Previa 

La circunstancia de figurar a la cabeza de su título pri
mero denominado de las acciones y excepciones., el capítulo 
primero sobre las acciones, revela el enfoque clásico-romanista 
de la acción y privatístico del proceso, en oposición a las con
sideraciones publicistas moderPas tanto de la acción como del 
proceso al servicio de la función pública de la jurisdicción. Ade
más al dedicar mayor espacio y atención a las que llama accio
nes reales artículos 3 a 20, en oposición a los personales ar
tículos 25 a 27, como si aquellas fueran más importantes, y por 
último el tercer grupo de acciones que a lo largo de su artícula
do parece reconocer, :00·1 las del estado civil artículo 24, pero la 
Fracción II de su artículo lo. abre las puertas a la catalogación 
procesal. Por otra parte la casi totalidad de los artículos del 
capítulo, Son normas substantivas y no proces~les, salyo y no 
del todo los artículos: 21 a 23, 29, 31, 32 y 34. En conclusión el 
capítulo, al decir de Niceto A.calá-Zamora, tan penosa y retrÓ
gradamente construido. podría suprimirse en cualquier mo
mento, sin que la marcha del enjuiciamiento instaurado por el 
código se resintiese lo más mínimo. 1 
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Breve Análisis de su Articulado 

El artículo lo. acoge los elementos constitutivos de la acción 
en la escuela Clásica-Rcmanista de Savigny, a saber; Dere
cho, Capacidad, CaHdad e Intereses, dando cabida a la seudo 
clasificación prccernl ·de las acciones. El artículo 2o. al expre
sar "La acción procede en juicio aún cuando no se exprese su 
nombre . . . sirve para demostrar la inutilidad del capítulo I, 
artículos: 3 a 20 de las acciones reales; 21 a 23 que se refieren 
a la intervención y llamamiento de terceros lo que corresP'mde a 
un capítulo aparte; el artículo 27 y sus correlativos, 517 III, 
589, 598 III y el 34 de la justicia de paz, señalan la acció'l co
nocida como acción de condena a la emisión de una declaración 
de voluntad; el artículo 31 prchibe la acumulación de acciones 
contrarias o contradictorias, sin puntualizar el alcance proce
sal de tales calificativos ;2 el artículo 32 establece que "a nadie 
puede obligarse a intentar o proseguir una acción contra su vo
luntad, excepto en los casos siguientes ... ", a contrario sensu 
por tanto, cabría obligar a alguien a accionar contra su volun
tad ... , "no sabemos ---dice Alcalá Zamora- si con o sin pis
tola", además tal obligación en ningún caso existe tratándose 
de partilulares, pero no así respecto del Ministerio Público ;:i el 
artículo 33 señala que las acciones duran lo que la obligación 
que representan, salvo excepción legal expresa; por último el 
código expresa: Intentada una acción y fijados los puntos cues
tionados, no podrá Il'odificarse ni alterarse salvo que la ley lo 
permita expresamente, evidenciando con ello, que realmente lo 
que se puede o no variar, son los puntos cuestionados, pero la 
acción siempre será la misma, puesto que de su citado artículo 
primero se infiere que: una cosa es el fundamento y lo que se 
pide y otra es la acción, la que siempre será la misma y no va
riará aunque varíen aquellos, articulo 34. 

El Desistimiento 

Puede ser de la demanda y sólo importará la pérdida de la 
instancia, requiriendo el consentimiento del demandado; Si es 
de la acción, extingue ésta aún sin consentirlo el reo, produ-
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ciendo en todo caso que las cosas vuelvan al estado que tenían 
antes de la presentación de la demanda y obliga al que lo hizo 
a pagar las costas y los daños y perjuicios a la contraparte, 
salvo convenio en contrario, artículo 34. Ante tcdo es de hacer
se notar el pésimo uso de la palabra reo; además que, a lo que 
se renuncia y lo que se pierde son las pretensiones y no la acción 
misma en el desistimiento de la acción, puesto que ésta podrá 
volverse a ejercer aunque sin fundamento legítimo, pues éste 
se ha perdido al renunciarse a él; con el desistimieno de la de
manda en cambio. no se renuncia sino a la prosecución del pro
cedimiento intentado y sus afectos por lo que requiere el con
sentimiento del demandado, pero no se pierde la posibilidad 
legal de iniciar un nuevo procedimiento y plantear nuevamente 
la cuestión, de donde resulta que el desistimiento no implica la 
pérdida de Ja acción, sino sólo, en algunos casos -en el llamado 
de la acción- ilegitima su ejercicio al no tener fundamento por 
haber renunciado a él con el desistimiento. 

Acciones que el Código de Procedimientos Civiles Establece 

Por principio de eronomía práctica no entraremos a su es
tudio, sino que, nos limitaremos a su enunciación: Acción 
reivindicatoria para reclamar la propiedad perdida; acción pu
bliciana para reclamar Ja cosa de quien la tiene de mala fe, sin 
o con un título pero de menor calidad; acción confesoria para 
que se declare la existencia de una servidumbre; acciones hi
potecarias las que se ejercen para constituir, ampliar, registrar 
o cancelar una hipoteca, o bien para obtener el pago o prelación 
del crédito que la hipoteca garantice; acción de petición de he
rencia, la que se ejerce para reclamar se sea declarado herede
ro, se rindan cuentas o se haga la entrega de los bienes heredi
tarios; acción negatoria. 1a que procede para que se declare la 
inexistencia o reducción de un gravamen; accwn communi 
dividundo, para pedir la división de la cosa común; acciones del 
estado civil, las que tienen por objeto: el nacimiento, defunción, 
matrimonio o nulidad de éste, filiación, reconocimiento, emanci
pación, tutela, adopción, divorcio y ausencia y demás situaciones 
relacionadas con lo anterior; acción de otorgamiento de título 
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legal o de contrato, la que se ejerce para obtener la legalización 
y documentación de un acto jurídico; acción de jactancia para 
obligar a quien se repute con un derecho contra el actor, a 
que lo ejerza; acción de enriquecimiento, la que tiene por ob
jeto reclamar lo pagado indebidamente o por error; acción de 
partición de herencia, la que rn objeto es fijar la porción 
de bienes que corresponde a cada heredero, que se encuen
tra prevista en el código civil, al igual que: La acción de nu
lidad, parn lograr se declare que un acto es nulo; acción de 
simulación. qec tiende a que se declare la nulidad del acto jurí
dico simulado y la existencia y v::i.lidez del acto jurídico real
mente querido por las partes; acción estimatoria, se da para 
obtener la reducción del precio por vicios ocultos de la cosa; 
acción pauliana, para anular los actos hechos por un deudor 
en fraude de sus acreedores, acción negotiorum gestiorum, qne 
se otorga al gestor para reclamar los gasto::; necesarios reali
zados en ocasión de la gestión; y así nos podríamos pasar ha
ciendo una lista enorme de aciones. para terminar sin abarcar
las a todas, por lo que aquí nos detendremos y sólo enunciaremos 
ya los interdictos que previene el código de procedimientos a 
estudio; interdicto de retener la poseRión, que se otorga al 
perturbado en 1a posesión jnrídira de un bien inmueble contra 
el perturbador o el que mande la perturbación o se aproveche 
de ella, para poner término a la misma; interdicto de recuperar 
la posesión, que corresponde al despojado de la posesión jurí
dica contra el despojador, el que la ordenó o quien se aprove
chó, para que se le reponga en ella; interdicto de obra 
nueva, para suspender la continuación o conclusión de obras 
perjudiciales, obteniendo su modificación o demolición en su 
caso; interdicto de obra peligrosa, para evitar posibles daños 
que pueda ocasior.ar una cbn1 por ruina o derrumbe, o de tP1 

árbol o casa peligrosa, que importe un riesgo por el mal estado 
de dichos objetos. Evidencia lo anterior lo ya apuntado; que el 
código más que referirse a la acción, se refiere al fundamento 
de ésta, a derechos subjetivos materiales, lo que lo ubica ple
namente en la concepción clásica-romanista de la acción de la 
que como se ha visto ni los autores modernos se han podido 
desligar del todc. Después de este panorama general aunque 
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brevísimo sobre la acción en materia civil, pasaremos enseguida 
a su consideración en la materia penal que es la que por ahora 
más nos interesa. 

REGLAMENT'ACION POSITIVA DE LA 
ACCION EN MATERIA PENAL 

Constitución de 5 de FebreTo de 1917 

El Proyecto del entonces Primer Jefe del Ejército Consti
tucicnalista, Venustiano Carranza, presentado al Congreso 
Constituyente insta1?do en Querétaro el lo. de Diciembre de 
1916. sufrió importantísima-; modificaciones de tal modo que la 
Constit·,ción prcmmlgada el 5 de febrero de 1917, resultó ser 
no una reforma a la Constitución de 1857, sino una nueva Ley, 
qu e olvidando los límites del Derecho Constitucional Clásico y 
vigerte hasta entonces en el mundo, recogió en sus preceptos 
los ideales revolucicnarios del pueblo mexicano, les <lió forma 
y creó instituciones que los realizarán en la vida futura del 
país.4 

Exposición de Motivos del Proyecto que 
se presentó en la Asamblea 

En la exposición de motivos del proyecto que presentó 
Venrnitiano Carranza a la Asamblea, asentó las siguientes 
palabras: 

" ... Pero la ref crma no se detiene allí, sino que pro
pone llr!a innovación que de s?guro revolucionará comple
tamente el sistema procesal que durante t anto tiempo ha 
regido en el país, no obstante todas. sus imperfecciones y 

deficiencias. Las leyes vigentes, tanto en el orden federal 
como en el común, han adoptado la institución del Minis
terio Público, pero tal adopción ha sido nominal, porque la 
función asigrn1da ::1 los i·epresentantes de aqu·el, tiene un 
carácter decoratirn para la recta y pronta administra
ción de justicin. Los jueces mexicanos han sido durante 
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el período corrido desde la consumación de la independen
cia hasta hoy, iguales a los jueces. de la época colonial: 
Ellos sen los encargados de averiguar los delitos y buscar 
las pruebas., a cuyo efecto siempre se han considerado 
auto1·izados a emprender verdaderos asaltos contra lo<> 
reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna 
desnaturaliza las funciones <le la judicatura. La sociedad 
entera recuerda horrorizada los atentados cometidos por 
jueces que, ansiosos de renombre, veían con positiva frui
ción que llegase a sus manos un proceso que les permitiera 
desplegar un sistema completo de opresión, en muchos 
casos contra personas inocentes y en otros contra la tran
quilidad y el honor de las familias. no respetando, en sus 
inquisiciones, ni las barreras mismas que terminantemen-

te establecía la ley. La misma organización del Ministerio 
Público, a la vez que evitará ese sisteda procesal tan vi
cioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y toda la 
respetabilidad de la Magistratura, dará al Ministerio Pú
blico toda la importancia que le corresponde, dejando ex
clusivamente a su cargo la persecución de los delitos. la 
busca de los elementos de convicción, que ya no se hará 
por procedimientos atentatorios y reprobados, y la apre
hensión de los delincuentes. Por otra parte, el Ministerio 
Público, con la Policía Judicial represiva a su disposición. 
quitará a Jos presidentes municipales y a la policía común. 
la posibilidad que hasta hoy han tenido de aprehender a 
cuantas persona~. juzgan sospechosas, sin más mérito que 
su criterio particular. Con la institución del Ministerio 
Público, tal como se propone, la libertad individual que
dará asegurada; porque según el artículo 16. nadie podrá 
ser detenido sino por orden de la autoridad judicial, la 
que no podrá expedirse sino en los términos y con los re
quisitos que el mismo artículo exige".5 

Con ello se realizó el cambio del sistema inquisitivo vi
gente en esa época, al acusatorio en el régimen constitucio
nal, sistema que quedó concretamente plasmado en el párrafo 
inicial del Artículo 21 de nuestra Carta Fundamental. 
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Artículo 21 Constitucional 

Este precepto establece plena y tajántemente la división 
de las funciones procesales en la siguiente forma: a) La im
posición de las penas la hace propia y exclusiva de la autori
dad judicial, quedando casi igual que en la Constitución de 1857, 
la cual ctorgó sólo a los Jueces la facultad de imponer penas 
por los delitos previamente reconocidos como tales por la 
Ley; b) La persecución de los d.elitns la establecit como in
cumbencia del Mimsterio Público y la Policía Judicial, a la 
que puso bajo la autoridad y mando inmediado de aquel, lo 
que constituyó una mnovación en relación a la Constitución 
de 1857 y le dió una estructura con carácter ptopio a la ins
titución del Ministerio Público que encuentra sus orígenes en 
Francia.n El resto del articulado Constitucional en materia 
penal será tratado en su correlación con la legislación Común 
y Federal de la misma materia, al estudiarse ésta para efectos 
de evitar repeticiones inútiles, y principalmente en la Diser· 
tación que al finalizar se hace sobre el "Ejercicio de la Acción 
Penal". 

Legislación Común 

La Acción en el Código de Procedimientos Penales del 
Fuero Común, publicado en Diario Oficial de la Federación de 29 
de agosto de 1931 que entró en vigor el 17 de septiembre del mis
mo año, y abrogó el Código de organización de competencia y de 
procedimientos en materia penal para el Distrito y T. T. F. F. de 
4 de octubre de 1929, se presenta como a continuación se ex
pone y analiza. 

Definición de Acción Penal 

Conforme al Códi?o de referencia en sus. artículos: 2, 
3 y siguientes, podemos definir la acción penal como "el fun
damento de la actividad del Ministerio Público, consistente: 
en la dirección de la policía judicial en la investigación del 
cuerpo del delito; en la solicitud al juez del conocimiento: de 
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la detención del delincuente, la práctica de las diligencias ne
cesarias para demostrar la existencia del delito y sus moda
lidades, así como de la aplicación de la sanción que estime 
aplicable o la libertad del detenido cuando proceda; de inter
poner los recursos y seguir los incidentes que la ley permite, 
con el objeto de lograr y pedir la aplicación de las sanciones 
penales o la libertad del imputado en la forma y términos que 
la ley previene, y en su caso solicitar la reparación del daño". 

Obj.eto de la Acción Penal a la 
Luz del Código en Estudio 

El artículo 2o. señala que la acción penal tiene tres oh· 
jetos en el sentido de objetivos, como aquello que persigue: 

a) La aplicación de las Sanciones Penales .. 

b) La libertad de los procesados. 

c) La reparación del daño. 

En lo expuesto salta a la vista la contradicción en que 
caé al poner como objeto de la acción, tanto la imposición de 
la pena como la libertad del inculpado, pues la acción debe 
tener un objeto único, o bien por lo menos, de tener varios, 
éstos deben ser compatibles y aquí no sólo no lo son, sino que 
el uno excluye al otro, de tal manera, que la acción o tiene 
uno u otro, pero no puede tener ambos a la vez, pues tal es 
contradictorio. Por otro lado si el Ministerio Público desde 
la consignación va a pedir la libertad del procesado porque es 
evidente que no hay delito o que el consignado no es el cul
pable, s.egún los datos de la averiguación previa, ¿,entonces para 
que consigna?, lo que pasa, es que el Ministerio Público una 
vez que la duda se ha resuelto, en su concepto, por las pruebas 
logradas durante el proceso, pide él en sus conclusiones, lo que 
en su apreciación conforme al Derecho considera procedente. 
Además. el Ministerio Público al cosignar lo hace porque fun
dadamente considera que ha habido delito y el sujeto con
signado es probablemente el autor de aquel y precisamente es 
de considerarse por e1Jo que Jo que él persigue sea Ja aplica-
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ción debida del Derecho al caso concreto, de esta manera al 
aplicarse el Derecho, éste puede tener por contenido o resul
tado: la libertad o la imposición de la sanción al imputado, 
y he aquí que el contradictorio de inicio se salva y más bien 
se desvanece, pues el Ministerio Público, lo que hace es 
cumplir con su deber (formal y teóricamente hablando), sin 
buscar mas en este plano considerado, que es el cumplimiento 
del orden jurídico, provocando las consecuencias jurídicas o 
cumpliendo con éstas, al darse los supuestos debidos. Así te
nemos que uno es el objeto estricto que persigue el Ministe
rio Público y otro el objeto de la acción penal, la cual for
malmente persigue el lograr infringirle funcionalidad al 
orden jurídico al que pertenece, pues es el conjunto de normas 
que regulan y fundan (en forma de derecho o deber subjeti
vos), la actividad tendiente a nexar el derecho material con 
el procedimental que le corresponda, para dar nacimiento a un 
proceso en que conjugado lo anterior, de oportunidad de que 
se realice la coacción o vinculación entre el núcleo preceptivo 
y el sancionador de la norma, a través de la medida que se
ñalan las normas del juicio o de valor, exigiendo con ello la 
jurisdicción; dándole vida y dinasmismo pleno al Derecho, con
figurándolo como un orden o sistema normativo, crítico, di
námico-funcional y efectivo. 

Confusiones conceptuales y 
desistematización terminológica 

En la fracción VI in fine del artículo 3o. tiene un error 
que podría llamarse gramatical, pero que redunda en una con
fusión o contradicción conceptual, pues al usar una "y" copu
lativa y no una "o" disyuntiva parece que señala como com
patibles a un mismo momento y en un hecho concreto único, 
las facultades que consagra en la fracción VI y VII del artículo 
citado, siendo que éstos por su naturaleza se excluyen. La 
fracción III del artículo 3o. insiste en el error de llamar delin
cuente al que apenas es imputado, ya que sólo s.e es delincuen
te después de sentencia judicial que así lo declare, lo que pone 
de manifiesto la falta de sistemática jurídica de que adolece 
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el código a estudio, tanto en su redacción como en los con
ceptos que por ella vierte, acusando también una inestabili
dad conceptual, no asi una ignorancia, ya que conociendo los 
términos correctos según lo demuestra el uso que hace de ellos 
en su articulado, acusa por lo menos una falta de cuidado y 
orden técnico en su uso, otro ejemplo, es. el concepto y tér
mino "consignación" en sus artículos 5, 19 y 18. 

Principios de Obligatoriedad y de Legalidad 

Los adopta al establecer en sus artículos 4o. y 5o. en re
lación con el 132 y el 297 del mismo ordenamiento, que: cuando 
no haya detenido el Ministerio Público practicará o pedirá a 
la autoridad judicial se practiquen todas aquellas diligencias 
necesarias hasta dejar comprobados los requisitos que señala 
el artículo 16 constitucional para la detención. Si dichos re
quisitos aparecieron ya comprobados en el acta de policía ju
dicial, el Ministerio Público la turnará al juez solicitando, al 
hacer la consignación correspondiente, que decrete la deten
ción del presunto responsable. Cuando haya detenido, operan 
los dos últimos párrafos de la fracción XVIII del artículo 107 
y el 16 de la Constitución Federal, debiendo ponerse inmedia
tamente al inculpado a disposición de la autoridad Judicial, lo 
que sólo puede hacerse por medio de la consignación. 

Prosecución de la Acción Penal 

En su articulado no previene el desistimiento. a pesar de 
que en la Ley Orgánica del Ministerio Público del fuero común 
en su artículo 19 fracción II inciso "a", hace referencia a él, 
por lo que el proceso se seguirá hasta las conclusiones, las 
que están reglamentadas por el artículo 60. en relación con 
los artículos 316 a 319; 7 y 8 en relación con los artículos 
320 a 322 del mismo y sus correlativos de la Ley Orgánica 
citada que más adelante en el estudio de ésta se señalan, 20 
Fracción VII por ahora. como las conclusiones, ya sean abso
lutorias o acusatorias, dan lugar a una resolución judicial de
finitiva, en el primer caso equivalente a sentencia absolutoria 
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y en el segundo según proceda, de donde resulta que la acción 
siempre alcanza su fin tradicionalmente aceptado, sin mayor 
interrupción por parte de su titular. 

El Ofendido 

Como el ofendido tiene facultad de ofrecer pruebas y pre
sentarlas incluso directamente al juez, resulta que material
mente es un sujeto y parte procesal, artículo 9. 

Facultades Sancionadoras del Ministerio 
Público como Autoridad 

Conforme al artículo 20 en relación con el 33 del Código 
en estudio, El Ministerio Público en la averiguación previa, 
por vía de corrección disciplinaria podrá imponer multas que 
no excedan de diez pesos, y para hacer cumplir sus determi
naciones podrá emplear como medios de apremio: multa de 
uno a cinco pesos, arresto por ocho días y el auxilio de la 
fuerza pública. 

Residuos del Sistema Inquisitivo 

Los jueces no quectaron a pes.ar de la división constitu
cional de las funciones procesales, como meros dictadores de 
sentencias y resoluciones en general sobre las promociones de 
las partes, sino que a su vez, pueden dictar los trámites y 

providencias necesarias para la pronta y eficaz administración 
de justicia, artículo 37; y cuando esté comprobado el delito, 
díctará oportunamente las p1·ovidencias necesarias para res
tituir al ofendido en el goce <le sus derechos que estén ple
namente justificados, artículo 28; gczará el juez de la acción 
mas amplia para emplear los medios de investigación que es
time conducentes según su criterio, para la comprobación del 
cuerpo del delito, siempre que no estén reprobados por la ley, 
artículos 124, 314, etc.; Pero también tribunales y jueces no 
podrán bajo ningún pretexto, aplazar, demorar, omitir o 
negar la resolución de las cuestiones que legalmente hayan sido 
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sometidas a su conocimiento, artículo 77 y en caso de duda 
deberá absolw:r, artículo 247, sin embargo en nuestra legis
lación Común (y Federal según se verá) existe un incidente 
que se denomina de "Libertad por desvanecimiento de datos'', 
conforme al cual, artículos 546 a 551, en cualquier estado del 
proceso en que aparezca que se han desvanecido los funda
mentos que s.irvieron de base para decretar la formal prisión 
o la preventiva, podrá decretarse la libertad del reo a petición 
de parte y con audiencia necesaria del ministerio püblico. La 
resolución que s0 dicte es apelable en ambos efectos, y si en 
opinión del ministerio público hay desvanecimiento de cfat"s. 
no podrá expresar opinión en la audiencia sin autorización 
previa del Procurador, Ja resolución que conceda la libertad 
por desvanecimiento de los datos que lo hacían aparecer como 
presunto responsab1e. t0ndrá los mismos efectos del auto flp 
libertad por falta de méritos quedando expedih la acción del 
Minis.terio Público, para pedir de nuevo la aprehensión del in
culpado si aparecieren nuevos datos que lo ameriten. Lo an
terio1· oresenta cierta inconstitucionalidad a la luz del artículo 
23 de la carta fundamental, del principio non bis in idem, -y

de la garantía de certeza jurídica. y un retroceso a la repro
bada práctica llamada de la "absolución de la instancia", se 
salva un poco, puesto que al ser a petición de parte, más le 
conviene al inculpado apurar el procedimiento para que en el 
mismo se dicte s.entencia definitiva, pero no hay solución para 
cuando sea el propio Ministerio Público quien la solcite. 

La QuereUa Necesaria 

El código que estamos estudiando en su artículo 262 
reconoce la existencia de la querella como requisito necesario 
para proceder a la persecución de los delitos que enumera en 
su artículo 263 en forma limitativa, a pesar de que en su 
fracción III expresa "Los demás que determine el Código 
Penal'', debiendo entenderse que sólo los que expresamente se
ñale la ley como tales serán de querella, no así los demás; su 
artículo 264 nos señala el siguiente procedimiento en estos 
casos: bastará para que surta efectos la querella, aunque el 



ofendido sea menor de edad, con que se manifieste verbal
mente la queja, entendiéndose por ofendido, toda persona que 
haya sufrido algún perjuicio con motivo del delito; si son 
personas morales podrán presentarse por apoderado con cláu
sula especial; salvo los casos de rapto, estupro o de adulterio, 
en que se requiere sea hecha directamente por el ofendido; al 
presentar la querella se le hará saber al querellante: las san
ciones en que incurre si se produce con falsedad, se le to
marán sus generales y huellas digitales al pie del es.crito que 
presente y se comprobará su personalidad ·en los términos que 
el mismo código establece en su citado artículo 264, y si no 
supiere escribir el querellante, se levantará por el funciona
rio que la reciba el acta correspondiente con los requisitos ex
puestos, artículos 275 y 276. El ofendido o sus legítimos re
presentantes que coadyuven en la acción reparadora y sólo en 
lo relativo a ésta, tienen derecho incluso a apelar, artículo 
417. Si el procedimiento se iniciare sin la satisfacción de la 
querella, en cuanto se tenga conocimiento de ello se suspende
rá el procedimiento, artículo 477 fracción II, pero tan luego se 
cumpla con presentar la querella, el procedimiento continua
rá, artículo 480. 

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS 
PENALES PARA EL DTSTRITO Y TERRITORIOS 
FEDERALES. EN SU TITULO PRELIMINAR Y 
PRIMERO CAPITULO I. 

Para el desarrollo de este tema seguiremos en conjunto 
las consideraciones que hacen: Niceto Alcalá-Zamora y Carlos 
Franco Sodi, directamente al articulado del Código citado que 
regula la materia que nos interesa. 

Comentarios al Código de Procedimientos 
Penales en su título preliminar 

Franco Sodi Expone que: De su Artículo lo. en relación 
con el 619 y el artículo 2o. de la Ley Orgánica de los Tribuna
les comunes del D. y T. T. F. F., así como con el artículo 13 
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del Código Penal, resulta que para hacer efectivo el jus 
puniendi sobre una persona es necesario: 1) Que el hecho im
putado sea delictuoso; 2) Que lo haya ejecutado; 3) Que sea 
responsable en alguna de las formas previstas en el Artículo 
13 del Código Penal. 7 El artículo 2o. establece la necesidad 
del proceso para aplicar la ley penal en cada caso concreto, y 
por ser el nuestro de forma acusatoria, la imposibilidad de 
les tribunales para proceder oficiosamente, haciéndose necesa
ria la actividad de otro órgano del Estado que los ponga y 
mantenga en n-.ovimiento, esta actividad persecutoria de lo<> 
delincuentes ante la .i urisdicción competente, es la "acción 
penal";~ El mismo artículo 2o. en relación con el 6G. y 80 .. si
guiendo la doctrina tradicional, entíencle que el delito y el de
lincuente son presupuestos forzosos de la acción penal, de tal 
suerte que si falta uno de ellos la acción ni; existe. por ello los 
artículos comentados señalan que el Ministerio Público debe 
pedir al juez la libertad del procesado, pues se demuestra que 
no hay delincuente; La fracción tercera de este artículo 2o. e<> 
del todo innecesaria, pues es bastante con la primera. ya que 
la reparación del daño forma parte de la sanción pecuniaria 
conforme al artículo 29 del Código Penal.n 

Comentarios al Título Primero Capítulo I 

El Código de Procedimientos Penales. dedica concretamen
te el Capítulo 1 de su título 1 a la que llama "Acción Penal". 
El artículo 3o. infiere al Ministerio Público como titular de 
la acción penal, congruente con el sistema de monopolio de la 
acción penal oue establece el artículo 21 constitucional, que al 
no deslindar la fase de perseeución de los delitos que atribu
ye como facultad exclusiva del Ministerio Público y la policía 
judicial, da con ello a Ja acción penal un alcance desmesura
do, sólo supeditado en algunos casos a una condición de pro
cedibilidad, además bajo el concepto de acción penal se inclu
yen las siete fracciones de Ja norma citada, pero ni aún 
consi.derando la doble finalidad: Instructora y acusadora, que 
algunos autores le asignan, cabe incluir las siete fracciones 
citadas del artículo 3o. y menos aún si se toma la idea en 
sen ti do estricto. 10 



"7 "7 

Por otro lado de su reglamentación se infiere que, para 
que un proceso penal se inicie es necesario el ejercicio de la 
acción penal. ejercicio que principia con la consignación, y el 
Ministerio Público para saber si legalmente puede consignar 
práctica una averiguación que s.egún el legislador Federal de 
1934 constituye el primer período del procedimiento, por ello 
el Ministerio Público en cada delito desarrolla dos actividades, 
una de averiguación previa como autoridad (artículo 262), y 
otra que es el ejercicio de la acción penal, en su caso, ya dentro 
del proceso en el que figura como parte, la primera es averi
guación previa las demás son ejercicio de la acción penal.11 

Alcalá Zamora considera que en realidad dentro del artícu
lo 3o. Ja verdac'!era arción penal se identifica con la fracción 
VI "pedir al juez Ja aplicación de la sanción que en el caso 
concreto estime aplicable"; La fracción VII de solicitar cuando 
proceda la libertad del ofendido, no puede estimarse en ningún 
sentido como acción, puesto que no implica ataque sino renun
cia o desistimiento del mismo; la fracción IV que le da la fa
cultad de interponer recursos e incidentes, implicaría acción 
tan sólo conforme a la clasificación funcional y segmentada 
de alg-ún opositor. las fracciones II y V entrañan peticiones 
relacionadas con el desarrollo de la instrucción, y la fracción 
I y en parte la ITI acerca de la averiguación y de la detención, 
implican ejercicio de atribuciones instructoras, que en ri¡ror 
deberían transferirse al .iu~z instructor. Los artículos 4o. y 5o. 
conciernen a la detención que es una medida asegurativa. El 
60. es secuela de las fracciones VI y VII del artículo 3o. en re
lación complementaria con el 80. y el 7o. y, el artículo 9o. que 
habla de Ja coadyuvancia.12 

Según Franco Sodi: El artículo 4o. contraría la naturale
za de la averiguación previa que es función exclusiva del Mi
nisterio Público y menoscaba la res.petabilidad de los tribunales 
convirtiéndolos en amanuenses de una autoridad administra
tiva ;13 para Martínez Pineda hace una indebida delegación de 
facultades contra lo establecido en el artículo 21 constitucio
nal y que además inutiliza la investigación previa ;14 a Jos ar
tículos 5o. en relación con los artículos 132 y 297; 60. en 
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relación con los artículos 16, 317 y 319; los artículos 7o. y 
80. en relación con los artículos 320 a 322 de la misma ley y 
los artículcs 25 y 26 de la ley orgánica del ministerio público 
del Distrito Federal; Franco Sodi manifiesta, que les son apli
cables los comentarios hecho.3 a los artículos anteriores, sobre 
todo a los artículcs 2o. y 3o. y los siguientes: todo pedimento 
del Ministerio Público que implique desistimiento de la acción 
penal, debe ser autorizado por el procurador quien resuelve 
oyendo el parece~ de sus agentes auxiliares, y hace esta acla
ración: s' el articulo 21 constitucional da una facultad sin traba 
ni distingcs de ninguna eE'.pecie al Ministerio Públco, y si é<;te 
se desiste violando la Ley Orgán1ca r espectiva, só1o posibilita 
el juicio de responsabilidad, más no la posibilidad de anular su 
pedimento y menos para que los tribunales se arroguen facul
tadeE' que son exclusiv:=i.s del Mini;;;terio Público, mandando ccn
tinuar el procedimiento. Los comentarir s a los Artículos 320 a 
323 del Código en estudio, hacemos notar que Franco Sodi los 
hace con referencia a los artículos 25 y 26 de la Ley Orgánica 
del Ministerio Público del D. y T. T. F. F. de dos de octubre de 
1929, derogada, puesto que sus ideas las expone en 1946 y la 
ley orgánica del Ministerio Público vigente es de 195·1, en vigor 
desde el primcrc de en2}·0 de 1955.1'' 

El Artículo 9o. señala a los sujetos procesales, como aque
llos que deducen un derecho en contra de quienes este derecho 
es deducido, y son Jlamados partes procesales; al ofendidc por 
el delito, lo que constituye una torpe y viciosa práctica judicial 
lo considera como un "nadie", apreciación que se desmiente 
con este artículo que lo faculta para desarrollar una actividad 
dentro del procedimiento, dándole la categoría de "sujeto pro
cesal'', no al igual que el artículo 141 del Código de Procedi
mientos Penales Federal que lo limita a ofrecer pruebas al Mi
nisteric Público. éste en cambio lo faculta para ponerlos a 
disposición del juez directamente.16 

Extinción de la Acción Penal 

Alcalá Zamora expone: En cuanto a la extinción de la 
acción Penal el morfo normal de extinguirse lo constituye la 
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sentencia irrevocable o ejecutoria, artículo 443, que supone la 
consecución de su finalidad procesal, derivando de ello la ex
cepción de cosa juzgada como garantía individual consagrada 
en el artículo 23 Constitucional, y entre las modalidades de ex
tinción de la acción penal señala: La muerte del imputado, ar
tículo 91; ;La prescripción, artículos 100-102, 104-112, y 118 
del Código Penal, y advierte que no debe confundirse con la 
extinción de las sanciones artículos 103 y 113 a 117, porque 
aquella es anterior a una sentencia que no llegó a recaer y ésta 
es posterior a la sentencia que 3e dictó; continúa con el perdón 
del ofendido; la amnistia que la relaciona con el artículo 72 frac
ción XXV constitucional; el indulto, artículo 94 respecto del 
cual sostienen que no ertingue la acción penal, puesto que sólo 
opera respeto de sanción impuesta en sentencia irrevocable ; la 
compensación absolutoria de las injurias recíprocas, artículo 
349; ;la prueba de la verdad de la imputación difamatoria, ar
tículo 351 (al respecto consideramos que ello demuestra que el 

ilícito no existió y por ello no hay lugar ni siquiera a juzgar 
no digamos ya a penar) ; y, la prueba plena del error en que in
currió el perseguido como calumniador, artículo 357.17 

Observamos en las citadas modalidades de la extinción de 
la acción pe.,al, al ccns!derárseles tomando en cuenta que en el 
Código de Procedimientos Penales del fuero común, no existe 
previsto y por lo tanto no hay posibilidad de que el ministerio 
público se i!esista de la acción, sino exclusivamente al presen
tar sus conclusiones poc1rá formularlas de no acusación; y con
siderando lo previsto por los artículos 320 a 324 del ordena
miento a estudio, que: No son sino causas de extinción del 
ilícito o de la responsabilidad penal en general, más no de 1a 
acción penal, la que es del tcdo independiente de aquella. Por 
otro lado teniendo en cuenta el artículo 443 y los ya citados, 
resulta que sólo hay dos formas de concluir los procesos pena
les en el fuero Común, a saber: El sobres2imiento y la senten
cia, el primero que conforme al artículo 324 produce los mismos 
efectos que la sentencia absolutoria, nos resuelve el problema 
en la siguiente forma: Primero la acción no se extingue en nin
guna forma y por ningún medio; Segundo la actividad deriva
da y fundada en la acción (sea derecho o deber en la forma 
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expuesta en capítulos posteriores) siempre llega a su fin tra
dicionalmente aceptado, la sentencia o resolución judicial defi
nitiva, que determina la cuestión que se le presenta. Es la 
acción en una de sus posibilidades que se actualiza aqui y ahora 
que siempre se realiza y Uega a su consumtio, dejando una 
realidad que nos presenta una relación jurídica completa 
determinada. 

Ley Orgánica del Ministerio Público del Distrito y Terri
torios Federales. publicada en Diario Oficial de 31 de Diciem
bre de 1954, entró En Vigor el lo. de Enero de 1955, y Derogó 
la Ley Orgánica del Ministerio Público del D. y T. T. F. F., de 
dos de octubre de 1929 y sus reformas. 

ARTICULADO 

Por lo que respecta a la reglamentación que hace de la 
acción penal en su articulado, encontramos que repiten casi 
textualmente el contenido de los artículos. del Código de Pro
cedimientos penales para el D. y T. T. F. F. en la parte relati
va a la materia que nos interesa, en la siguiente correlación: 
Su artículo Primero: Fracción II, lo previsto en el 2o. Frac
ción III; su Fracción III, el artículo 3o. Fracciones I, II y V; 
su Fracción IV, el artículo 2o. I y 3o. VI; su fracción V, el 
artículo 3o. IV; su artículo Veinte: Fracción II, el Artículo 3o. 
I, II y V; su fracción IV, artículos 2o., 3o., III, y 5o.; su Frac
ción VII, artículos 60., 7o. y So.; su Fracción VIII, artículo 3o. 
IV; su artículo 25 Fracción I, los artículos 3o. I y 2o. en su pá
rrafo inicial; su artículo 25 Fracción lI y artículo 27, el artículo 
4o.; sus artículos 34, 37 en todas sus fracciones y el 38, el ar
tículo 3o. I. Por lo que repetimos respecto de los artículos cita
dos en esta ley, lo apuntado respecto de sus correlativos seña
lados en el Código Procedimientos Penales del D. y T. T. F. F. 

Sistema de Control Interno del Ministerio 
Público en el Ejercicio de la Acción Penal 

La Ley Orgánica a estudio, empieza por establecer que 
las resoluciones y pedimentos del Ministerio Público, deberán 
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fundarse y motivarse legalmente (Art. 41); con cierta oposi
ción al segundo párrafo del artículo 19 Constitucional, señala 
que los agentes del Ministerio Público en ningún estado del 
proceso podrán variar o modificar la acción penal que se hu
biere intentado, sin previa autorización del Procurador Gene
ral, artículo 42, a contrario scn<::u, con la autorización citada, sí 
podría variarla o modificarla. Con lo que pone de manifiesto: 
Que considera la existencia de varias acciones., pues puede ha
berse intentado una y posteriormente ccn autorización del Pro
curador puede variarse, o sea cambiarse por otra según el 
delito, lo que muestra además de que adopta una teoría Clási
ca-Romanista de una acción para cada delito, cierta inconstitu
cionalidad a la luz del segundo párrafo del artículo 19 Consti
tucional. según el cual "todo proceso se seguirá forzosamente 
por el delito o delitos señalados en el auto de formal prisión. 
Si en la secuela de un prcceso apareciere que se ha cometido un 
delito distinto del que se persigue, deberá aquel ser objeto de 
acusación separada, sin perjuicio de que después pueda decre-_ 
tarse la acumulación, si fuere conducente", La Constituc:ón 
nos habla de acusación en lugar de acción, pero fuera de es0 
no nos habl11 de otra acusación o de variar la que se ejerció, 
sino de acusación por srnarado lo que es correcto, pues se segui
rá ese otro hecho que ?.: es distinto, por la acción, pero por se
parado, siendo por ello la acció 11 siemm·e la misma y única, Jo 
múltiple será su realización y los contenidos que tiende a reo.li
zar, pero no ella en sí. La Constitución también nos habla de 
delito cuando aún no hay la certeza de la existencia del mismo, 
la que sólo se obtiene con la declaración Judicial. 

Continúa la Ley Orgánica en Estudio con las facultades de 
la Dirección General rle Invesfornciones, la Ol'e al dictar las re
soluciones procedentes en fas averiguac;ones previas en el Dis
trito Federal, deberá ~ometer al procuradrr los cases de no 
ejercicio de la acción penal -Artículo 25 Fracciones II y I-, 
y al respecto el artículo 19 en su Fracción segunda entre las 
facultades y obligaciones de los agentes auxiliares nos señalan 
las siguientes: Dictaminar los asuntos en que el procurador 
deba decidir: a) Scbre la procedencia del desistimiento de la 
Acción Penal; b) Sobre formulación de conclusiones de no acu-
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~.ación; y c) Sobre la falta de elementos para ejercitar la acción 
penal; reforzado lo anterior con las obligaciones impuestas por 
el Artículo 20 a los agentes del Ministerio Público adscritos a 
los Tribunales, entre las que resaltan:, El ejercitar la acción 
penal, el cuidar que los procesos se sigan con toda regularidad, 
el formular los pedimentos y conclusiones que procedan en los 
términos legales; con las correlativas facultades del Procura
dor de Justicia consagradas en el artículo 17, entre las que ha
cemos destacar las consistentes en: Investigar las detenciones 
arbitrarias que se cometan, promover su castigo y adoptar las 
medidas legales pertinentes para hacerlas cesar, imponer al 
personal de su dependencia las correcciones disciplinarias que 
procedan, recibir quejas sobre demoras, excesos o faltas en el 
despacho de los negocios en que intervenga el Ministerio Pú
blico, pedir que se hai:ra efectiva la res.ponsabilidad en que hu
bieren incurrido los funcionarios y empleados del Ministerio 
Público y de la administración de justicia del Distrito y Terri
torios Federales, por los delitos oficiales que cometan en el 
desempeño de sus cargos. 

En conclusión. se observa el establecimiento legal de un 
control práctico interno del ejercicio de la acción, basado en la 
constitución jerárquica del órgano titular del mismo. Pero, te
niendo en cuenta que el Ministerio Público no es un conjunto 
de funcionarios, sino una institución, y como el Estado titular 
de la acción penal sólo puede ejercerla a travez de aquel y como 
éste es un órgano y no una persona, aunque considerando que 
el titular del Ministerio Público y el que dispone de él en la 
forma apuntada, es el Procurador, se nos presentan los siguien
tes problemas: ¿Quién controlará al Ministerio Público como 
órgano o lo que es lo mismo, fácticamente hablando, al Procu
rador titular de aquel?, se nos dirá que procede el juicio de 
responsabilidad, pero en ningún momento hay forma de cam
biar sus resoluciones y es respecto de éstas. que se requiere un 
control, que como se verá más adelante, por la jurisprudencia 
de la Suprema Corte no existe en nuestro sistema jurídico, ni 
teórica ni prácticamente hablando, lo que nos presenta un ti
tular del ejercicio de la acción penal sin control en sus resolu-
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como al árbitro del Proceso Penal. 

LEGISLACION PROCESAL PENAL FEDERAL 

Código Federal de Procedimientos Penales de 1934 

En su exposición de motivos realizada por el entonces Pro
curador General de la República, Lic. Emilio Portes Gil, seña
la, que la creació'l del Código no obedece a un simple deseo de 
innovar, sino a la necesidad de adaptar la ley procesal federal 
v Jos preceptos de la Constitución de 1917 y al Código Penal de 
J 931. Y 0ue. '!e elaboró de :.:icue'."do con las modernas doctrinas 
nel Derecho Penal en el mundo. incorporadas a nu e'-;t,.n rinís, 
aiustándolas a nuestras. necesidades y recursos materiales y 

técnicos. Haciendo notar que la legis1ación Constituional, no }i q 

evoluionado paralelamente a las disposiciones penales, situación 
en muho salvada por la jurisprudencia d€ la Suprema Corte. 

Refiriéndose a los linearnientos generales del Códi!Yo, nos 
expo!1e que: Sirvió de h".se e1 si,tema aeusatorio en concordan
cia con el :wtículo 21 Constitucional. aunque conservanno algu-
11as modalidades del antiguo sistema inquisitivo, puesto que 
nuel llevado al extremo sería perjudicial para la organización 
ne los tribunales, "pues ,,¡ bien es. cierto que el Ministerio Púl)li
co a partir de la Consti t ución de 17 y de acuerdo con la Juris
prudencia de la Cort o, , tiene encomendado en forma exclusiva 
el ejercicio de la acción P enal, no es debido restringir la actua
ción judicial a tal extren1c que los jueces tengan sólo como fun
ciones: Prinero, Ja ele dictar 11uto de forma1 prisió1~. Y segun
do, la de dictar sentenci::is". Por lo que se estableció un ::istcma 
<le cierto arbitrio judici al en los términos de los artículos 51 y 

52 del Código Penal, dando facultades a los Jueces par::i. cbte
ner durante la instrucci.ón los datos necesarios en general, para 
conocer las circunstancias especiales del delito y del delincuen
te. Y ya para terminar afirma que el citado Código continúa la 
obra renovadora de la Legislación Penal en México. Exposición 
fechada el 28 ele agosto de 1934. 
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Código Publicado en Diario Oficial de la F'ederación de 30 
de Agosto de 1934 y en vigor desde el primero de Octubre de 
1934, que Derogó al Código Federal de Procedimientos Penales 
de 16 de Diciembre de 1908. 

ARTICULADO: 

En todo momento por su forma de expres10n denota que 
reconoce que la acción en todo caso y siempre la tiene su titular 
ql!i_en concretamente es en congruencia con la constitución, el 
M~isterio Público. Y así en su artículo lo. Fracción I, cuando 
habla de la averiguación previa expone que: "comprende lac;; 
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Públi
co pueda resolver si ejercita la Acción Penal", con lo que resul
ta claro que, lo que está condicionado no es la acción misma, sino 
su ejercicio, en .sus Artículos 2o. y 3o. tampoco encontramos 
que haga alusión a la obsoleta doctrina clásica-romanista sobre 
la acción, que aún conserva el Código de Procedimientos Civi
les, que nos habla de una procedencia o improcedencia de la 
atción y de una decisión judicial al respecto, con lo que olvidan 
los sustentadores de esta teoría, ¿qué fué lo que fundó y provo
có la decisión judicial sobre tal improcedencia?, limitándose al 
ref erirs·e tanto en su artículo lo. Fracciones II y III como en el 
artículo 4o., que la cuestión a resolver es sólo: Si un hecho es 
o no delito (Federal) y determinar la responsabilidad o irres
ponsabilidad de los acusados e imponer las sanciones que 
procedan. 

Uso inadecuado de Términos de nuestra Materia 

Encontramos algunas fallas en el uso del léxico técnico 
jurídico, tales como: En su artícuo 24, en el que habla de 
cuando se pierda algún expediente, " ... Se hará la consigna
ción correspondiente al Ministerio Público ... ", y en cambio en 
su artículo 39 nos dice: " ... Se dará conocimiento de ello al 
Ministei·io Público ... " con lo que manifiesta, al considerársele 
en relación con la Fracción Primera del Artículo lo. que sí 
tenía una concepción exacta del término consignación, presen-
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tando una inestabilidad terminológica aunque no una ignoran
cia, pero que como se verá más adelante, nos lleva a confusio
nes conceptuales. 

Residuos del sistema Inquisitivo 

En el Artículo 41 faculta a los Tribunales para que de ofi
cio puedan dictar los trámites y providencias encaminadas a 
que la justicia sea pronta y expedita, con lo que denota que 
nuestro proceso penal federal, una vez iniciado, responde a uJ· · 
sistema mixto, dado que el artículo citado es una gran limit .· 
ción al .sistema acusatorio por las facultades que le concede 
Juzgador. En cuanto al incidente denominado de libertad por 
desvanecimiento de datos regulado en sus artículos 422 a 42, 
repetimos lo dicho al respecto de la Legislación común. 

Facultades Sancionadoras del Ministerio 
Público de la Federación 

~ 
El Ministerio Público Federal tiene ciertas facultades, \ 

para hacer cumplir sus resoluciones cuando actúa como autori- :· 
dad, o sea durante el período de la averiguación previa, facul-
tades que lo invisten de cierto "imperium". ~ 

Lo anterior está previsto por el artículo 44 de la Ley Pro
cesal en cuestión y los medios de apremio permitidos son: !.
Multa de 5 a 200 pesos; II.-A:uxilio de la fuerza Pública y, 
III.-Arresto hasta de 15 días. 

Ejercicio de la Acción Penal 

Anh: todo haremos notar que en ningún momento el Có
digo nos habla de nacimiento de la acción penal, sino siempre 
de su ejercicio, requisitos, momento en que se ejerce, etc., por 
lo que resulta que el legislador da como presupuesto la existen
cia de la acción, de la que sólo en principio parece que condicio
na su ejercicio. 



El Principio de Obligatoriedad, y Jos Requisitos 
para el Ejercicio de la Acción Pena] 

Los requisitos para su ejercicio salen del Análisis de el 
artículo 134 el cual en su párrafo primero acoge el principio 
de la obligatoriedad al establecer: "Tan luego como aparezca de 
la averiguación previa que se han llenado los requisitcs oue 
exige el artículo 16 de la Constitución General de la República 
para que pueda procederse a la detención de una persona, se 
ejercitará la acción penal señalando los hechos delictuosos qu e 
la motiven ... ". 

Breve crítica al Precepto: Nos habla de "hechos delictuo
sos que la motiven", es sabido y reconocido que en el Derecho 
y sobre todo en materia penal "algo es lo que es sólo cuando 
se conoce que es lo que es", de donde los hechos serán delictuo
sos hasta que se conczca que lo son, y ésto será hasta que el 
juez lo pronuncie así v en tal pr(munci2.rniento no haya error. 1 ~ 

Por lo que el Legislador prejuzga sobre la naturaleza de los 
hechos a que hace referencia, debiendo para salvar lo antericr, 
exp~·es."r: Lrs hechos posible o preRnrriibl0mente delictuosos 
y nJ ta.iantmente "hechos delictuosos" como lo hace. 

Volviendo a los requisitos para su ejercicio, parece ser 
según el párrafo citado que se requiere, y así lo han interpre
tado los autores mexicanos de la materia penal, que: estén sa
tisfechos los requi c;; itos del 16 Constitucional, de tal manera 
que pasan a ser en las concepciones de los teóricos mexicanos, 
más que requisitos para la procedencia de la detención o a~ 
la aprehensión como claramente lo señala la Constitución y h 
reconoce el Código Federal a estudio, requisitos de la pr:-imo
vilidad de la acción, lo que no requiere mayor diálogo. 

Por otra parte el mismo artículo 134 en sus dos párrafos 
siguientes establece " ... no será necesa1·io que se llenen les re
quisitos que exige el precepto Constitucional citado, cuando el 
delito no merezca pena corporal, o el Ministerio Público estime 
conveniente ejercitar desde luego la acción. También hará 
consignación el Ministerio Público, ante los Tribunales, siem
pre que de la averiguación previa resulte necesaria la práctica 
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de un cateo'', éste último en relación con los artículos 61 y 63 
principalmente, del propio ordenamiento y 16 Constitucional. 
En cuanto al segundo párrafo del artículo 134 que estamos ana
lizando, vuelve a hablarnos de "delito" con lo que comete lo 
mismo que se anotó respecto del primero, una prejuzgación, 
un adelantarse al hablar de algo que todavía no se sabe ni si
quiera si existe. 

Resulta por último que, el ejercicio de la acción sólo está 
condicionado en su reglamentación positiva federal a que: "El 
Ministerio Público lo estime conveniente". 

Control de su Promovilidad 

A pesar de establecerse como un deber del Ministerio Pú
blico el ejercicio de la Acción Penal en el párrafo primero del 
artículo 134 de la ley en cuestión, al considerársele en su rela
ción con el artículo 133 que señala, que: Cuando el Ministerio 
Público determinare que no es de e.iercitarse la acción penal 
por los hechos por los que se hubiere presentado denuncia o 
querella, el denunciante, el querellante o el ofendido podrán 
0currir al Procurador de fa República dentro del término de 
quince días contados desde que se les haya hecho saber esa de
terminación, quien resolverá, oyendo el parecer de sus agentes 
auxiliares. en definitiva si debe o no ejercitarse la acción penal, 
y en virtud de que en su último párrafo dice expresamente que 
no cabe recurso alguno, sino sólo podrá ser motivo de respon
sabilidad, y aún más, por la jurisprudencia sustentada por la 
Corte al respecto, de que: no viola garantías individuales la re
solución del Ministerio Público en la que determina que no es 
de e.i ercerse la acción penal, (Sobre esto último se hará una di
sertación especial más adelante), Por ello v por la reglamenta
ción expresa ele la acción en el artículo 136 y 137 I y II y lo 
establecido en el artículo 131, es de concluirse que el criterio 
que realmente rige el ejercicio de la Acción Penal, es positiva
mente, el de la estimación del Ministerio Público, tal como lo 
reconoce el segundo párrafo in-fine del artículo 134, y que no 
existe ningún control legal real y efectivo sobre el ejercicio de 
la acción Penal, resultando meramente formal el principio de 
la obligatoriedad. 
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Facultades Procesales del Ministerio Público 
en ejercicio de la Acción Penal 

Con bastante acierto técnico en su artículo 136 nos habla 
de facultades que corresponden al Ministerio Público en ejerci
cio de la acción penal, entre las que destacan: Promover la in
coacción del prccedimiento juclicial y hacer todas las promocio
nes conducentes a la tramitación regular de los procesos, en las 
que se pneden subsumir sus seis fracciones en forma más téc
nica, puesto que su fracción V parece presuponer, al no decir 
"en su rac;o o cu.ando JJrocedan", oue siempre procede pedir h 
aplicación de las sanc:npes Jr que r'..l ssría congruente con lo 
establecido en la Fracción JI de su artículo 138. 

Autonomía d~ h Acción Penal. el Titular de su 
Ejercido y el Delito 

Prueba de <Ple la reQ"ulación Federnl reconoce que la acción 
n.o depende para nada del ilícito y que es algo distinto a su ti
tula» quien sólo posé9 facultades en cuanto a su ejercicio, pero 
que ella en si es independiente de ellos. la encontramos en l~ 

red:icción de su artículo 137 0110 nos dic0: "El Min;,,,terio Públi
co no eiercitará Ja ~cr"iÓJl nena1 :. T.-Cnam1o los hechos de que 
cono;.-ca no sean constitutivo'.> de delito -Con lo anterior reco
noce que la acción se tiene aunque no haya delito-, II.-Cnan
rlo, aún pudiendo c:crlo, resulta imposible la prueba de Ja exis
tencia de los hechos. y - 1o anterior es basado en los p:·indpios 
de ecrnomía Prone:cal y utilidad práctica, pero aumenta des
mesuradamente lo que ya hemoD señalado y que es criticqso en 
la doctrina, el que "el Ministerio Público sea el árbitro de1 r:r •
ceso en cuanto a su promovilidad y que el ejercicio de la ::i.cción 
esté basado en última instancia en la apreciación del lVIinisi:~

rio Público"- III.-Cuando esté extinguida legalmente". --Es
ta rompe con toda la concepción adoptada por el Código, o bien, 
es un error en la redacción, puesto que, para ser congruente 
con su reglamentación precedente, debió referirse no a la extin
ción de la acción misma, sino a la posibilidad de ejercerla le
gítimamente, ya que al no hacerlo, la pone como extinguible y 
da una idea de acción derivada del delito-. 
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Control de la Prosecución de la Acción Penal 

El Artículo 138 regula la prosecuc10n de la acción penal 
controlando internamente a su titular, puesto que establece 
Formalmente los principios de irretractabilidad, de legalidad y 
obligatoriedad, de que se habla en la doctrina, no dejando a 
discreción del Ministerio Público la prosecución del ejercicio de 
la acción penal, al establecer que: "El Ministerio Público so
lamente puede desistirse de la acción penal: !.-Cuando apare
ciere plenamente comprobado en autos que se está en alguno 
de los casos mencionados en el artículo anterior, y II.-Guando 
durante el procedimiento judicial aparezca plenamente compro
bado en autos que el inculpado no ha tenido participación en 
el delito que se persigue, o que existe en su favor alguna cir
cunstancia eximente de responsabilidad, pero solamente por lo 
que se refiere a quienes se encuentren en estas circunstancias". 
Pero fuera del citado y criticado control interno al hablar del 
Ministerio Público del Fuero común, no se encuentra otro, sino 
la Justificación formal de considerar a tal órgano, de buena fe 
y que por lo tanto con ello, se instaura una garantía de segu
ridad jurídica congruente con el principio non bis in idem con
sagrado en el artículo 23 Constitucional, y con lo que establece 
en su artículo 139 Consistente en que: "Las resoluciones que 
se dicten en los casos a que se refieren los dos artículos ante
riores, producirán el efecto de impedir definitivamente el ejer
cicio de la acción penal respecto de los hechos que las moti
ven". En cuanto a la redacción es de una técnica impecabie al 
hacer referencia exclusiva al e.iercicio, y de una acción inde
pendiente de cualquier hecho, y en cuanto a la amplitud de lo 
que establece, se resguarda al hacer del desistimiento una fi
gura de estricta legalidad con lo que expresa en su artículo 140, 
aunque no establezca ningún control real y efectivo de las reso
luciones del Ministerio Público, pues sólo reconoce la proceden
cia del juicio de responsabilidad, pero en ningún caso ni 
momento podr{1 variarse el contenido de la resolución arbitraria. 
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El Ofendido 

En su artículo 141 le niega expresamente la categoría de 
parte procesal. pero en el intermedio de su exposición al decir 
que podrá proporcionar "todos los datos que tenga y que con
duzcan a comprobar la existencia del delito, la responsabilidad 
del inculpado ... " instaura como posibilidad lo que antes de su 
artículo 116 se infiere como obligación y el Código Penal del 
Distrito y Territorios Federales, en su artículo 400 Fracció'!l 
V sanciona. Por otro lado restringe la intervención del ofen
dido para los efectos de Ja reparación del daño, dejando todo 
a criterio <lel Ministerio Público. 

La Querella Necesaria 

La reconoe'.e en su artículo 113 Fr:1cción !.-Corno una de 
las causas por las cuales el Ministerio Público no puede proce
der de oficio a la investigación de lo<; delitos, pero únicamente 
en los casos determinados en el Código Penal o en otra ley, ar
tículo 114. La querella podrá hacerse verbal o por e<;crito, 
artículo 118, caso en que se requerirá su ratificación, artículo 
119; La que puede hacerse por apoderado que tenga poder con 
cláusula especial o instrucciones concretas para el caso. artícul'l 
120; Si el ofendido en estos casos, fuere menor de edad podrá 
querellarse por si mismo, y Ri a su nombre lo hace otra person"l. 
surtirá sus efectos la querella. si el ofendido no se opone, ar
tículo 115. Si el proceso se inicia faltando la quere1la necesa
ria, en cn:->.:-ito se advirtiere su falta se suspenderá el procedi
miento, Fracción U del Artículo 468; Pero en cuanto ella se 
presente el procedimiento proseguirá, Artículo 471. 

Facultad de Perdonar al Ofendido 

En los casos de querella necesaria en su artículo 148 reco
noce al ofendido la facultad de perdonar, "de desistirse" -ex
presión aberra ble, puesto que pone al of en di do como titular de 
la acción penal, cosa inaceptable en nuestra legislación-, antes 
de que el Ministerio Público formule conclusiones, salvo Jo dis-
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puesto en contrario por la ley. 

Ley Orgánica del Ministerio Público Federal 

Esta Ley Publicada en Diario Oficial de la Federación de 
26 de Noviembre de 1955, en vigor desde el 26 de Diciembre 
de 1955, que abrogó la Ley de 31 de diciembre de 1941 y derogó 
las disposiciones opuestas, Artículo 2o. transitorio. Presenta Ja 
adopción de una doctrina Clásica-Romanista de la acción, al ex
presar en la Fracción JI de su artículo Primero entre las facul
tades del Ministerio Públiio Federal; "JI Ejercitar ante los Tri
bunales la Acción Penal que corresponda por delitos del orden 
FederalP, pidiendo la aprehensión o comparecencia de los pre
suntos responsables; buscar y aportar las pruebas que demues
tren la existencia de tales infracciones, así como la responsabi
lidad de los inculpados, formulando oportunamente las conclu
siones que procedan", y al hablar de la acción penal que corres
ponda, da la idea de reconocer la existencia de varias acciones 
penales, y además, muestra a un Ministerio Público que sól0 
puede aportar pruebas en contra el inculpado, pero sue pued0 
presentar cor.clusiones de no acusación o de acusación s.egún 
proceda. 

Control interno ele las facultades del Ministerio 
Público Federal como titular de la Acción Penal 

En la Fracción VIII de su Artículo 15 señala entre las fa
cultades del Procurador la de: "Resolver en definitiva, oyendo 
el parecer de sus agentes auxiliares del Departamento de Con
trol de procesos y Consulta en el Ejercicio de la acción penal 
y del subprocurador que corresponcfa_, en los siguieYJtes casos: 

a) Cuando se resuelva el no ejel'cicio de la Acción Penal, 

b) Se consulte el desistimiento de la Acción Penal, 

c) Se formulen conclusiones de no acusación, y 

d) Cuando al formularse las conclusiones no se comprenda 
algún delito que resulte probado durante la instrucción; o si 
fueren contrarias a las constancias procesales o si en ellas 
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no se cumpliere con los requisitos que establece la Ley Proce
sal"; Lo anterior en correlación con la Fracción II del Artícu
lo 16, de facultades del Subprocurador; de la fracción III del 
Artículo 18, de atribuciones y obligaciones de la Dirección 
General de averiguaciones previas penales; Y, la fracción II 
del Artículo 24, de Atribuciones del Departamento de Control 
de Procesos y consulta en el ejercicio de la acción penal; y en 
relación mediata con: La Fracción X del artículo 26, el artículo 
29 IV, el artículo 32; Y, el Código Federal de Procedimientos 
Penales en su artículo 294 que expresa, cuando en los casos 
de: Conclusiones de no acusación no se comprendiese en ellas 
un delito probado en la instrucción, si fueren contrarias a las 
constancias procesales, o si en ellas faltasen los requisitos del 
artículo 293 del mismo, el Tribunal los enviará con el "Pro
ceso" (se refiere a los autos o expedientes, por lo que la expre
sión es aberrable), al Procurador General de la Repúb1ica, se
ñalando la omisión o contradicción, si éstas fuesen el motivo 
del envío, y el 295 que establece: "El Procurador General de la 
República oirá el parecer de los agentes auxiliares respectivos 
y dentro de los quince días siguientes al de la fecha en que se 
haya recibido el proceso, resolverá si son de confirmarse, re
vocarse o modificarse las conclusiones. 

Efectos de la Confirmación de las Conclusiones no acusa
torias y del desistimiento de la acción penal. 

Si las conclusiones son no acusatoras o hay desistimiento 
de la Acción Penal intentada, procederá el Sobreseimiento del 
Procedimiento, Artículo 298 Fracciones 1 y 11 del Código Fe
deral citado, de oficio o a petición de parte, Artículo 300 y el 
inculpado quedará en absoluta libertad respecto del delito por 
el que se decrete, Artículo 303 del mismo ordenamiento. 

Lo anterior al igual que en la legislación del Fuero Común 
nos establece tan sólo un control de los funcionarios, más no 
del órgano como tal, y prácticamente del titular del órgano, 
quienes en última instancia por su regulación legal y práctica 
se identifican, poniéndo!os como árbitros del proceso penal, si
tuación en la que se ahondará más adelante en la Disertación. 

Auxilio del Ministerfo Público del Fuero Común en el Dis-
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trito Federal. 

Su artículo 68 en relación con Ja Fracción IX del artículo 
lo. de la ley orgánica del Ministerio Público del Fuero común, 
faculta a la autoridad citada para recibir denuncias y quere
llas, así como para iniciar las averiguaciones de los delitos del 
orden federal pero no así, para que ejerza la acción penal. 

Extinción de la Acción Penal 

El Código Penal para el Distrito y Territorios F;edera1es 
en Materia de Fuero Común, y para toda la República en Mate
ria de Fuero Federal. En su título Quinto nos habla con per
fecta técnica jurídica penal y adoptando una posición frente a 
la acción penal por su título, de las más modernas al presentar 
el Tema bajo el rubro "Extinción de la responsabilidad penal" 
y no como de la acción penal, pero ya en su articulado cae por 
completo y nos habla de "extinción rle la Acción Penal" con lo 
que se confunde y vuelve a las concepciones de una acción para 
cada delito. 

Breve análisis de su Articulado 

La Muerte 

Su artículo 91 nos habla de muerte del delincuente co:no 
causa de extinción de }a acción penal y de las sanciones que 
se le hubieren impuesto, lo que presenta: a) un sujeto que si 
ya fue juzgado e impuesta la acción por sentencia, la acción 
penal en la concepción tradicional ya se había consumado con 
la sentencia dictada en el coso concreto; :' b) un sujeto al que 
aún no se le sentencia, y tenemos que en el Derecho Penal sólo 
se es delincuente cuando así se declara pm· una sentencia, y 

que no se puede proseguir un juicio ni dict ar sentencia a nn 
imputado o acusado en su caso, que haya muerto, por lo que 
la ley Penal prejuzga y por lo tanto su expresión es defectuosa 
en los términos expuestos, al hablar: De extinción de la acción 
penal y la muerte del delincuente, al respecto el artículo 298 
del Código Federal de Procedimientos Penales, c01Tectamente 
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nos habla de sobreseimiento del Procedimiento y no de extin
ción de la acción penal, en su Fracción III: "Cuando aparezca 
que la responsabilidad penal está extinguida". 

La Amnistía 

Se encuentra prevista como causa de extinción de la res
ponsabilidad penal, término correcto, pero en el texto del ar
tículo 92 del Código Penal, se lee: La Amnistía extingue la 
acción penal y las sanciones impuestas en los términos en que 
se dicte y en su defecto, se entenderá que se extinguen con 
todos sus efectos, con relación a todos los responsables del de
lito. A lo anterior es de repetirse la observación precedente 
hecha al artículo 91 por lo que se refiere a la extinción de la 
acción penal. 

El Maestro de Pina nos dice: "Amnistía, acto del poder 
legislativo aue cubre con el velo del olvido las infracciones pe
nales, aboliendo: bien los procesos comenzados o que se han de 
comenzar, bien las condenas pronunciadas". Medida especial <le 
naturaleza Política que tiende al apaciguamiento de las pasio
nes y enconos que son las consecuencias naturales de las luchas 
sociales y políticas, borrando toda huella del delito y es causa 
de extinción de la acción y de la ejecución de la pena. rn De lo 
que resulta que la Amnistía extingue más directamente el ilíci
to penal y como consecuencia de ésto hace ilegítimo el ejerci
cio de la Acción Penal, pero no la extingue, sino que le quita el 
fundamento jurídico material a su ejercicio, respecto de los 
ilícitos penales a que la amnistía se contraiga, de tal manera 
que la acción al ser independiente del leiito, formalmente pued3 
ejercerse y ésto es reconocido por el Código Federal de P1·oce
dimientos Penales aue en su artículo 298 Fracción III nos habla 
de sobreseimiento del proceso, el cual es el acto de la autorida<l 
judicial por el que ésta da por terminado un proceso con ante
rioridad al momento en que normalmente debiere serlo, tenien
do en materia penal los mismos efectos que la sentencia abso
lutoria,20 de donde resulta: que la acción penal no se extingue, 
sino únicamente se hace ilegítimo su ejercicio respecto de los 
hechos comprendidos en la Amnistía y los su.ietoc; a quienes se 
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les imputen, en los casos en que aún no se inicie el proceso, y 
con relación a los sentenciados o a los procesados al dictarse 
el sobreseimiento, la acción penal no es que se extinga sino que 
una de las posibilidades contenidas en la misma, se ha realizado 
quedando concretada en la vida práctica. Concurriendo a lo an
terior el principio non bis in idem, por lo que, respecto de los 
declarados como responsables de los hechos, o tenidos como 
presuntos responsables de los hechos posiblemente delictuosos 
a los que se refiera la Amnistía. no podrá "legítimamente" proce
derse en contra de ellos, nuevamente por los mismos hechos. 

Perdón y consentimiento del ofendido 

El artículo 93 nos dice que el perdón o el consentimiento 
del ofendido extingue la acción penal: en los casos de delitos 
de querella necesaria, que se conceda por el ofendido o persona 
aue legalmente se le reconozca como su representante para tal 
efecto, y que se haga antes de que el Ministerio Público for
mule sus conclusiones. Aparece así el ofendido en éstos casos, 
como un sujeto con facultades de hacer desaparecer la acción 
penal, y a ésta la pone como a1go sujeto al arbitrio de1 parti
cular, y lo que es más, pone a éste como árbitro del proceso 
psnal del que puede disponer en cualquier momento hasta antes 
de las conclusiones. Por otro lado es de repetirse en cuanto a 
la extinción de la acció'1 penal, lo anotado a los artículos 1wr
cedentes. Puesto que 01·iginará procesalmente, el sobreseimien
to o conclusión anterior del proceso, con lo que la acción penal 
no se extinguirá, sino que, en la forma que ya se apuntó, que
dará plasmada y se le hará llegar cuanto antes a su consumtio 
en el cnso concreto, de.iándola como una realidad. 

La Prescripción 

En cuanto a la prescripción los artículos 100 y siguientes 
del Código Penal que la regulan nos dicen: Extingue la acción 
penal y las sanciones, es personalísima y se da por el simple 
transcurso del tiempo produciendo sus efectos aunque el acu
sado no la alegue, pues el Juez en cuanto tenga conocimiento 
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de ella, le dará sus efectos en cualquier estado en que se en
cuentre el proceso. Al respecto consideramos que no extingue 
la acción, sino que únicamente ilegítima totalmente su ejerci
cio y prosecución, porque se está reconociendo por el mismo 
Código que de hecho ya hay un proceso instaurado el cual no 
se podría haber iniciado si la acción ya hubiere desaparecido, ex
tinguido, lo cierto es que, a tal grado ilegitima el ejercicio de 
la acción, que el juez al conocerla, debe darle sus efectos de in
mediato sin esperar requerimiento de parte. 

Por otro lado el artículo vuelve a hablarnos de delitos y 
delincuentes, cuando ni una ni otra cosa, en el caso que se re
fiere a lo que llama extinción de la acción penal, se ha deter
minado como tal. Así, si jurídicamente no hay aún en tales 
casos, delito ni delincuente, debió referirse a hechos probable
mente delictuosos e imputados a un sujeto probablemente res
ponsable, Artículos 102, 104 y 105. 

En su artículo 107 nos nabla de "La Acción Penal que 
nazca de un delito ... " Con lo que manifiesta su inspiración 
Clásica-Romanista en la concepción de una Acciónó para cada 
delito y que surge con él y si a lo anterior le agregamos el cri
terio jurídico de que tanto hemos hechado mano, y cuya vali
dez en materia penal es mayor aún, de que en el Derecho "algo 
es lo que es sólo cuando se conoce que es lo que es", que se 
traduce para estos efectos en que sólo hay delito y delincuente, 
cuando el juez así lo ha declarado y en la declaración no hay 
error, resulta que la redacción de nuestro Código Penal es del 
todo inaceptable y contradictoria técnicamente hablando. 

Martínez Pineda siguiendo la tesis de Demófilo de Buen, 
según la cual, cualquier interpretación que emplea medios dis
tintos de la mera explicación de las palabras, es interpretación 
lógica. Expone: El legislador empleó la palabra acción como 
duplicado del derecho subjetivo, y que, conviene fijar la aten
ción en que -en los casos de delitos de querella necesaria- la 
acción penal queda condicionada a la frase que sólo pueda per
seguirse por queja de parte, po1·que el dato viene del día en que 
la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuen
te, en consecuencia, si no se ha cumplido con la condición de 
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procedibilidad, indebidamente puede hablarse de acción penal, 
y por e11o si no hay querella no hay acción penal y si no hay 
acción penal como puede haber preseipción de lo que no existe, 
lo que no ha nacido, de lo desconccido. Concluye que se trata de 
prescripción del Derecho de querella y no de la acción penal.21 

DISERTACION SOBRE EL EJERCICIO DE LA AGCION 
PENAL. POSICIONES: CONSTITUCIONAL, 

JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINARIA 

Planteamiento Previo 

Siguiendo la doctrina tradicional de la acc10n, los teóricos 
del Derecho sostienen que: cuando el delito se ejecuta hace ne
cesaria la defensa social contra su autor, defensa encomendada 
generalmente a los tribunales quienes deben aplicar en cada 
caso concreto la ley penal, y para que se mueva y actúe la ma
quinaria judicial se necesita desplegar una actividad denomi
nada "acción penal".22 Acerca de la cual se ha discutido si es 
conveniente que exista un sistema de garantía y control para 
que sea ejercitada o proseguida de un modo obligatorio por su 
titular, si están satisfechos los requisitos legales que se exigen 
en los sistemas que acogen el principio de legalidad estricta,23 

para evitar también las acusaciones temerarias, así el proble
ma se bifurca: Por un lado el evitar acusaciones temerarias 
(principio ele legalidad) y por otro el lograr su ejercicio y pro
secución efectiva cuando estén satisfechos los requisitos lega
les (principio de obligatoriedad e irretractabilidad). 

Control de Acciones Temerarias 

Respecto del primero de los problemas apuntados restrin
giéndonos a nuestro sistema positivo, encontramos que nuestra 
legislación es pródiga en la materia y en la práctica judicial 
generalmente resulta efectivo el control de la legalidad que las 
leyes consagran, pero pasemos a su exposición y análisis: 
Nuestra Carta fundamental instauró todo un sistema de control 
en materia penal, para evitar los abusos y arbitrariedades que 
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el pueblo había padecido hasta esas fechas, con la vigencia del 
sistema penal inquisitivo en el que el juez tenía la facultad, no 
sólo de imponer las penas previstas para los delitos, sino tam
bién la le investigarlos motu-propio, siendo aceptadas las de
laciones y las pesquizas lo que rompía con todo sistema de ga
rantías individuales, las que en ningún momento se res.petaban, 
y no existiendo siquiera la de la seguridad jurídica, puesto que 
el juez o la persona u órgano investido como tal, tenía funcio
nes y facultades: de Jefe de Policía Judicial, recibía directa
mente las denuncias, querellas, etc; y, de instrucción, teniendo 
por tanto un poder casi ilimitado, al poder: investigar, acumu
lar pruebas, procesar y juzgar, a los que él mismo incluso 
podía acusar o lo eran por delaciones o pesquizas. 

Empezó nuestro legislador por cambiar de sistema Penal, 
del inquisitivo al acúsatorio, y haciéndolo de estricta legalidad. 
s.ometiendo completamente a la autoridad y subordinando el 
poder público a la ley en toda forma y situación, principalmen
te en nuestra materia, por medio de los artículos 13 a 23 de 
la Constitución Política que nos rige. 

POSICTON CONSTITUCIONAL 

Resumiendo la reglamentación Constitucional encontra
mos: La imposición de las penas es exclusiva de la autoridad 
Judicial, la persecución de los delitos s.ólo incumbe al Ministerio 
Público, nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni tribu
nales especiales, es necesario un juicio ante tribunales previa
mente establecidos y con las formalidades esenciales exigidas 
por las leyes expedidas con anterioridad al hecho, para ser pri
vado: de la vida, de la libertad, propiedad, pos.esiones o dere
chos; los juicios de orden criminal en la imposisión de las penas 
na admiten analogía ni mayoría de razón, sino que son de es
tricta legalidad; no podrá librarse orden de aprehensión o de
tención sino por autoridad judicial, previa denuncia, acusación 
o querella de un hecho determinado que la ley cas.tigue con pena 
corporal, apoyadas por declaración de persona digna de fe, bajo 
protesta de decir verdad, o por otros datos que hagan probable 
la responsabilidad del inculpado, salvo los casos de flagrancia o 
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cuasiflagrancia en los que cualquier persona puede aprehender 
al delincuente y a sus cómplices, poniéndoles sin demora a dis
posición de la autoridad inmediata, no pudiendo exceder ningu
na detención, de tres días, sin que se justifique con auto de 
formal prisión debiendo seguirse el proceso forzosamente por el 
delito o delitos señalados en él, debiendo ser juzgado en audien
cia pública y en el .i uicio se tendrá derecho: a defenderse por 
sí o por otro, a carearse con los testigos que depongan en su 
contra, se le diga quien y de que se le acusa, no se le podrá 
obligar a declarar en su contra, se admitan todas las pruebas 
que ofreciere para demostrar su inocencia, y se tendrá derecho, 
en su caso, a libertad bajo fianza; no podrán imponerse penas 
de mutilación, infamantes, confiscación y demás penas inusita
das y trascendentalec;;; y el juicio criminal no podrá tener más 
de tres instancias, ni absolución de la instancia, y tampoco se 
podrá juzgar a una persona dos veces por el mismo delito. Lo 
anterior nos evidencia el control que la constitución ejerce sobre 
el fundamento de la acción lo que casi imposibilita las acciones 
temerarias en materia penal. Congruente con lo estipulado en 
nuestra Carta Fundamental, nuestros Códigos de Procedimien
tos Penales (Del F'uero Común y Federal) han regulado un pe
ríodo llamado de averiguación previa, en el que el Ministerio 
Público se encarga de recabar todos los datos necesarios para la 
comprobación de la existencia del delito y de la responsabilidad 
penal del imputado, período del procedimiento en que tal órgano 
actúa como autoridad de buena fe y conforme, además de, a las 
leyes expuestas, a las Leyes Orgánicas que los reglamentan. Ahora 
bien, si a pesar de que en la averiguación previa no se reunieren 
los requisitos legales para promover la acción penal, si no resul
taren de ella datos bastantes para comprobar el cuerpo del delito 
o la posible responsabilidad del inculpado, el Ministerio Público 
ilegítimamente ejercitára la acción penal; entonces vendría el 
control judicial de tal situación, ya que el artículo 19 Constitu
cional primer párrafo señala que ninguna detención podrá ex
ceder de tres días, sin que se justifique con auto de formal pri
sión, en el que se exprese: el delito que se le impute al acusado, 
los elementos que lo constituyen; lugar, tiempo y circunstancias 
de ejecución y "los datos que arroje la averiguación previa, los 
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que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y 
hacer probable la responsabilidad del acusado ... " de tal manera 
que en un término no mayor de tres días el inculpado quedarh 
libre, idno, en contra del auto de formal prisión procede apela
cién y aún el Amparo, así mismo si resultare evidente la exis
tencia de una causa de legitimación o en general una causa de 
extinción de la responsabilidad penal, con lo que se manifiesta 
que casi no es posible práctica y teóricamente hacer más para 
evitar las acciones temerarias. Dado que desgraciadamente, la 
justicia humar·a está hecha de tal manera que no solamente se 
hace sufrir a los hombres porque son culpables, sino también 
para saber si son culpables o inocentes, lo que comtituye una 
necesidad ineludible,24 siendo necesario que perdamos la ilusión 
de que puede obtenerse por fuerza la justicia en este muncJo,2

" y 
reconozcamos que las leyes. no son más que instrumentos pobres 
e inadecuados casi siempre, para tratar de dominar a los hom
bres cuando arrastrados por sus intereses y pasiones, en vez de 
abrazarse como hermanos tratan de despedazarse como lobos. 2G 

Pasemos ahcra, sin perder de vista lo anotado, al segundo 
problema planteado en el presente, corsistente en: ;. qué hace1· 
contra las providencias dictadas. por el Ministerio Públ.ico du
rante el período llamado preprocesa! en que declare no haber 
suficientes elementos pac·a e.i ercitar la acción penal ?2

; ¿cómo 
legrar el ejercicio o prosecución de la acción penal cuando a pesar 
de estar satisfechos los requisitos legales para ello, el Ministerio 
Público no la ejercita, o prosigue? 

Control del No Ejercicio de la Acción Penal 

Les autorPs empiezan uor tratar las resoluciones de los fun
cionarios. cosa que por un lado ya tratamos en el control interno 
de su ejercicio, y nor otra parte nos referimos ya directamente, 
con estricta técnica, a las providencias del Ministerio Público 
como órgano. en las que declara que no hay los elementos ne
cesarios para pron:.ovcr o proseguir la acción penal, y es éste el 
problema a resolver, ya que el control interno de la institución 
ya vimos como opera, por lo que pasaremos a exponer la juris
prudencia que se ha establecido por nuestro máximo Tribunal, 
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las objeciones Doctrinarias a la misma y la situación real que 
impera al respecto. 

Jurisprudencia de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación 

Franco Sodi en su Código de Procedimientos Penales co
mentado, cita la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación contenida en el apéndice al Tomo L del Semanario 
Judicia1 de la Federación que dice: "El E.iercicio de la Acción 
Penal compete exclusivamente al Ministerio Público y no a los 
Particulares, de donde se deduce que dicha acción no está ni 
puede estar comnrendida en el patrimonio de éstos ni constitu
ye un derecho privado de los mismos, de manera que la absten
c;ón del ejercicio de esa acción por el Ministerio Público, aún 
en el supuesto caso que sea indebida, no viola, ni puede violar 
rarantía individual alguna". 28 

Angel Martínez Pineda expone: La Primera Sala de la H. 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, en ejecutoria del trece 
de Noviembre de mil novecientos cincuenta, dice: 

"No basta con que exista un acto de autoridad, como 
lo es el aue realiza el Ministerio Público al ordenar el ar
chivo el? una averiguación prPvia ra:·a que ipso facto pro
ceda contra este acto el juicio de amparo, sino que es in
dispensable, ademáR, que viole las garantías individuales, 
pues así lo indican los artículos 103, fracción 1, de la Cons
titución Federal, y lo., fracción I, de la Ley de Amparo. 
Se dice que un acto de autoridad viola garantías indivi
duales cuando infringe, en perjuicio <le una persona física 
o moral, alguno::. de los derechos establecidos en los ar
tículo¡:; 2o. a 28 de la Constitución Federal, ya que el artícu
lo lo. contiene una declaración general y el artículo 29 es
tablece el procedimiento para suspender las garantías 
individuales. Además, es principio de hermenéutica jurídi
ca el de que cuando exista contradicción entre dos dispo
siciones legalef.'., debe investigarse si una de ellas no con
tie:12 un principio general y la ctra un caso de excepción, 
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pues en caso afirmativo no existe en realidad contradicción 
entre ellas, ya que pueden aplicarse a los casos que respec
tivamente preveen, por lo tanto, cuando se examina la regla 
general que contiene el artículo 14 constitucional y, un 
poco adelante, ese mismo Ordenamiento dispone, en su 
artículo 21, que la imposición de las penas es propia y 
exclusiva de la autoridad judicial, y que la persecución de 
los delitos incumbe al Ministerio Público y a la Policía 
Judicial debe considerarse que la regla general contenida 
en el citado artículo 14 no puede tener aplicación cuando 
el particular afectado pretende que la autoridad judicial 
se arrogue el ejercicio de la acción penal encomendada de 
manera exclusiva al Ministerio Público y a la Policía Ju
dicial, ya que en ePe caso se interpretaría la Ley Funda
mental en el sentido de que el Congreso Constituyente 
quiso contradecirse, lo cual está reprobado por los más 
elementales principios de la hermenéutica. Además, el 
Diario de los Debates de dicho Congreso (Tomo I, número 
264), que contiene la interpretación auténtica y preferen
te a cualquiera otra fuente de interpretación respecto de 
la Constitución Federal vigente. inserta el informe rendido 
por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, don 
Venustiano Carranza, al hacer entrega del proyecto de 
Costitución, el cual es suficiente para demostrar hasta la 
evidencia que la abstención en el ejercicio de la acción 
penal, por parte del Ministerio Público, al igual que el de
sistimiento de ella, comprende violaciones sociales y no de 
garantías individuales, y por lo mismo no puede quedar so
metida al control constitucional del juicio de amparo segui
do ante autoridad judicial federal. fundamentalmente por 
prohibirlo el artículo 21 de la Constitución Federal, ya que 
de otra manera el ejercicio de la acción penal ya no esta
ría encomendada exclusivnmente al Ministerio Público y 

a la Policía Judicial, sino que ambos la compartirían con 
la autoridad judicial. quien tendría bajo su mando inme
diato a aquellos, a través del juicio de amparo y de las 
severas sanciones establecidas para toda autoridad que no 
cumpla debidamente las ejecutorias de esta Suprema Cor-
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te. La anterior interpertación del artículo 21 constitucio
nal, única que respeta el equilibrio de poderes en que 
descansa nuestro régimen político, no queda desvirtuada 
por el hecho de que la indebida abstención en el ejrecicio 
de la acción penal por parte del Ministerio Público pueda 
causar daños patrimoniales a los Particulares ofendidos en 
103 delitos denunciados, pues partiendo de la base indiscu
tible de que a esos particulares no puede reconocérceles 
ningún derecho desde el punto de vista de la represión de 
los delitos, s.ino sólo en cuanto a la reparación del daño, 
debe considerarse que la correcta interpretación del artícu
lo 21 constitucional sólo cambia la vía judicial mediante 
la cual los afectados pueden entablar su acción, pero cuan
do el Ministerio Público se abstiene de ejercitar la acción 
penal, tiene a su alcance la vía civil para demandar el 
pago de daños y perjuicios derivados de hechos ilícitos en 
el aspecto civil, concepto que no se equipara en Derecho 
al de lo ilícito penal integrante de un delito. Por todo lo 
expuesto, cuando se reclama en amparo la resolución del 
Ministerio Público por la que ordenó el archivo de una 
averiguación previa, tiene exacta aplicación la jurispru
dencia establecida con anterioridad por esta Primera Sala 
y r¡ue anarece publicada b:tjo el número 49 en las páginas 
124 y 125 del Apéndice al Temo XCVII del Semanario Ju
dicial de la Federación". w 

Los argumentos sostenidos por la Corte en la jurispruden
cia obligatoria para negar el amparo e incluso hacerlo impro
cedente para los casos posteriores, contra las resoluciones del 
Ministerio oue declaren que no hay elementos bastantes para 
proceder e incluso en los casos que se desista de la acción penal, 
que se derivan de la ejecutoria transcrita son: ante todo que la 
abstención del ejercicio o e! desistiEliento de la acción penal 
no puede quedar sometido al control constitucional del juic1o 
de amparo porque: constitucionalmente, artículo 21, a) corres
ponde en fcrma exclusiva al Ministerio Público y al quererlo 
obligar se viola la propia Constitución, b) que al sujetarlo al 
juicio de amparo, la acción ya no estaría encomendada exclusi-
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vamente al Ministerio Público y a la Policía Judicial, sino que 
ambos la compartirían con la autoridad judicial, c) que la au
toridad judicial inciuso los tendría bajo su mando al través del 
inicio de amparo. d) que la víctima del delito que el Ministerio 
Público no quiso perseguir o del que se desistió no se Je violan 
Rus derechos puesto que puede exigir la reparación de los daños 
y perjuicios ante los tribunales civiles, e) que en general con 
tales providencias no se viola garantía individual alguna, f) que 
modificar la jurisprudencia equivaldría a regresar a la vengan
za privada o por lo menos al procedimiento inqui:::itorial.no 

Objeciones Doctrinarias 

La doctrina en general se ha levantado en contra del cri
terio sustentado por la H. Suprema Corte respecto del proble
ma en cuestión, podemos resumir la doctrina al respecto, en 
las siguientes objeciones: Se hace notar previamente que el 
poder del Es.tado es un poder jurídico, ejercitado necesaria
mente en ciertos límites jurídicos, puesto que todos los actos 
del Estado están sometidos a una apreciación jurídica; los in
cisos a, b y c son todo un :::.ofisma pues de que la persecución 
de los delitos por mandato constitucional sólo incumbe al Mi
nisterio Público, no se puede concluir que si la Corte en una 
sentencia de amparo en un caso conncreto, declara que el Mi
nisterio Público ha violailo garantías individuales al archivar 
ilegalmente una averiguación o al de:::.istirse del ejercicio de la 
acción penal. se convierta en persecutora del delito, ya que ella 
se limita a declarar y el único que ejercerá la acción penal en 
todo caso será el Ministerio Público. Y tales criterios al exten
derse a otras materias nos llevarían al absurdo.31 Los incisos: 
d y e, no tienen fundamentación pues si bien es cierto, el carác
ter antisocial del delito y el derecho de la colectividad para san
cionarlo a travez de órganos determinados, no es menos cierto 
que también es un deber del Estado frente a todos los ciudada
nos y de manera particular frente a las víctimas, cuyo viejo de
recho a hacerse justicia por si mismas, ha quedado substituido 
por la actividad punitiva estatal, en conclusión si el Estado 
t icn" el deb~r de c:::;f gar , el pnrticubr t iene el derecho cfo 



105 

exigirle que castigue, por lo tanto en cuanto a los últimos 
incisos. e y f de la juris.prudencia en cuestión resulta, que al 
estar tanto el deber -artícul0s 16 y 21- como el derecho 
-artículo 17- apuntadcs, consagrados en nuestra Carta Fun
damental, tienen el carácter de garantías individuales y preci
samente para evitar el retorno a la vindicta privada, argu
mento que carece de seriedad, deben ponerse los medios legales. 
expeditos para que el particular ofendido ocurra a ellos al efecto 
de exigir se imparta justicia y exija a la propia autoridad 
cumpla con su deber constitucional, por lo que al violarse por 
el Ministerio Público que es una autoridad, la garantía citada, 
debe proceder legalmente el amparo; 32 la garantía violada en 
criterio de Martínez Pineda sería la "garantía de seguridad 
jurdica" que establece el artícu1o 21 Constitucional, invocando 
el principio de legalidad, que más bien sería el de obligatorie
dad el que operaría concretamente en este caso. Continúa ex
presando que el hombre tiene derecho a exigir la garantía de 
seguridad jurídica cuando una conducta lesiona un bien reco
nocido y protegido por e1 Estado para la convivencia Social, por 
lo que si el Ministerio Público a pesar de estar reunidas las 
exigencias o requisitos legales para promover la acción penal, 
no la promueve, desatiende un imperativo constitucional y viola 
un derecho del hombre.~;¡ 

Situación Real Imperante 

Martínez Pineda con lujo de elegancia literaria nos expone: 
"Si las Pirámides se construyeron para perpetuar la 

.doria ele los Faraones, la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, con su abstencionismo. pernetu~rá al Ministerio 
Público como un déspota y tirano. ¿Seguiremos soportan
do al "caballo de Troya", para que siga profanando el 
Templo de la Justicia? La contestación que debe darse, por 
desgracia, debe ser afirmativa. En efecto, si s.e intenta el 
juicio ele garantías, el juez federal, en acatamiento a las 
disposiciones del artículo 193 bis de la Ley Orgánica de 
los artículos 103 y 107 de la Constitución Federal, negará 
la protección de la justicia federal, aplicando la jurispru-
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dencia firme y constante sobre el particular. En la hipó
tesis, desde luego dudosa, de que se concediese el amparo, 
al interponer el recurso de revisión el Ministerio Público, 
la autoridad precisamente señalada como responsable, el 
Tribunal Colegiado de Circuito respectivo, revocaría la re
solución del inferior, aplicando la jurisprudencia. Y como 
se trata de amparo indirecto, del que jamás conocerá la 
Suprema Corte de Justicia, ésta no estará en condiciones 
de modificar la jurisprudencia establecida" .:H 

En conclusión, nos encontramos con que el problema del 
control del ejercicio de la Acción Penal está en pie, el abuso 
del órgano de la acción penal es factible y en no pocos casos se 
ha manifestado como una realidad, de lo que se sigue la necesi
dad de encontrar un control externo, que bien puede ser una 
reforma legal bien meditada, que modifique la jurisprudencia 
de los tribunales federales reconociendo la procedencia del juicio 
de amparo contra actos del Ministerio Público.35 
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CAPITULO TERCERO 
CONSIDERACION FILOSOFICA DE LA ACCION 

A) El Problema Ontológico. 

D) Elementos Ontológicos Primarios Estructuran tes del De
recho. 

C) El Problema Ontológico de la Acción. 

D) El Problema Axiológico: General, Jurídico y de la Acción. 
Cit:is Bibliográficas del Capítulo. 
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EL PROBLEMA ONTOLOGICO EN LA FILOSOF1A 

Para el desarrollo del presente Capítulo tomaremos en 
cuenta y seguiremos con ciertas modificaciones las modernas 
teorías filosóficas entre las que destacamos: La dialéctica del 
eterno presente, la teoría egológica del derecho, la teoría de las 
ideologías, la lógica del juicio jurídico y el método puro en el 
sentido Kantiano. 

Al abordar el problema ont0lógico en la filosofía general 
encontramos que en cierto sentido es menester decir: que no 
hay 11"ás que el ser para quien considera solamente la fuente 
común de la existencia y la realidad, que no hay mfü:; que la 
existencia para quien en el seI'o del ser considera 80lamente el 
acto con que se hace el mismo ser, que no hay más que la rea
li<lad para quien considera el ser entero como un ser dado. Pero 
el ser, la existencia y la realidad, no son como un género y su8 
especies, sino que son tres aspectos inseparables entre sí bajo 
los cuales. puede definirse el mismo ser, constituyen los tres, 
distintcs aspectos bajo los cuales puede considerarse el todo 
respecto de la participación. La palabra Ser considera la parti
cipación en su fuente, en esa omnipresencia de que bebe y que 
jamás ce~ <i de dividir. La palabrn Existencia guarda de la par
ticipación el acto en que se cumple, en fin la palal.ira re;il i
dacl señala que no se pretende retener de la participación na<la 
más que sus formas ya cumplidas. 1 

EL PROBLEMA ONTOLOGICO DEL DERECHO 

En el Derecho nos encontramos con corrientes paralelas a 
las enunciadas en la filo~ '1fía general y podemos decir: que no 
hay más que el orden jurídico como sistema normativo para 
quienes consideren el logos del Derecho en su fuente, como el 
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todo de las posibilidades jurídicas contenidas en él -los segui
dores del normativismo--, que no hay más que actos y conductas 
jurídicas en general para quienes consideren el Derecho única
mente en el momento de su realización, del darse aquí y ahora 
una de Jag posibilidades infinitas contenidas en la fuente -los 
seguidores de la teoría egológica del Derecho--, y que no hay 
sino derechos y obligaciones particulares y concretas que cons
tituyen lo que se ha llamado status jurídico, el que se opone 
como alirn dado y realizado definitivamente del cúmulo infinito 
de posibilidades jurídicas que informan el orden jurídico -los 
seguidores del pragmatismo jurídico-. Pero el Derecho es: 
tanto el sistema normativo, como los actos y conductas que en 
él se realizan, así como los derechos., deberes, obligaciones, fa
cultades, etc., particulares y concretos que en el mismo han 
operado y se impusieron estableciendo un Status o situaciones 
jurídicas concretas. Lo anterior demuestra que las tres corrien
tes anotadas en el Derecho, 'se basan cada una de ellas en loe; 
di.versos aspectos desde los cuales s.e puede considerar a aquel, 
subordinando los demás al que ellas adoptan, por Jo que resul
tan incompletas y normalmente nos llevan a extremos que 
pueden s.er y se han calificado de absurdos. Por nuestra parte 
trataremos de abordar el problema desde un punto de vista 
integral, demostrando que los tres -aspectos anotados no guar
dan ninguna jerarquía, sino una correlación fundante y de exi
gencia ontológica, de tal manera que el uno para ser tal requie
re y reclama a los otros. 

En conclusión consideramos: el ser Jurídico como la fuente 
o cúmulo infinito de posibilidades jurídicas plurales abiertas en 
potencia, la existencia jurídica como la conducta que opera y 
actualiza una posibilidad potencial realizándola aquí y ahora, 
la realidad jurídica como el Status creado, la posibilidad nor
mativa jurídica operada y que ya como tal se impone no como 
un posible o realizándose sino como un realizado. 

Consideruión de el Ser 

Kant en relación al espacio, nos dice: Que no podemos 
decir que está en el objeto como un elemento que contribuye 
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a formarlo, sino sólo que el objeto está en el espacio, donde 
ocupa un lugar determinado, por lo que el espacio para él, es 
una intuición y no un concepto. Así mismo, la evidencia de 
origen ontológico nos muestra, que el ser no puede estar con
tenido en cada cosa como un elemento indeterminado, común 
a todas y al que hace falta añadir los caracteres que definen 
cada una de ellas, sino que es por el contrario, el todo concreto 
en que todas las cosas están contenidas y pueden distinguirse 
unas de otras gracias al análisis, de tal manera que el ser tiene 
por extensión su comprensión y por comprensión su extensión, 
es así mismo, universal y unívoco, porque las diferencias que 
pueden introducirse entre los modos de la participación, salen 
del análisis de su contenido pero no del ser de ese contenido.2 

EL LOGOS DEL DERECHO 

En lo jurídico tampoco podemos decir que en cada acto o 
norma en particular está el Derecho, sino por el contrario, que 
ellos son en él y son tales por estar participando de él, de sus 
elementcs esenciales estructurantes, distinguiéndose entre sí por 
medio del análisis. No es el Logos del Derecho el que se da o 
concretiza, en los actos jurídicos, sino por el contrario son ellos 
los que se dan en y por él: Ya como posibilidades o fuentes de 
surgimiento -Ser, contenido de la Norma-, ya como partici
pantes o abrevantes de él -Conductas jurídicas actuales, exis
tencia-, ya bien como derivados participados, pretéritos de 
él. -Realidad, Status Jurídico-. El Lagos del Derecho es el 
todo que no tiene ni u:i. de aquí ni un hasta aquí, es universal 
y unívoco, porque las diferencias que pueden introducirse entre 
los modos de la participación jurídica, se refieren al análish 
ele su contenido pero ne al ser de ese contenido, por ello el De
recho en su esencia, en sus elementos ontológicos primarios es
tructurantes, siempre será el mismo y lo que variará y de hecho 
ha variado, son sus contenidos y formas materiales. 

El Ser del Derecho 

El Ser del Derecho como la participación en la fuente del 
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Logos Jurídico, se traduce en el cúmulo infinito de posibilida
des jurídicas plurales abiertas; es ese todo infinito del que 
abreva la existencia y que ésta nunca cesa de dividir, actuán
dolo aquí y ahora pero sin llegar jamás a agotarlo. 

CONSIDERACION DE LA EXISTENCIA 

La existencia como la participación en su acto, es. lo que 
surge del ser mismo como uno de sus modos y conquista en él 
su independenc:a por lo menos relativa, distinguiéndose de el 
ilimitado conjunto de posibilidades, por su propia limitación, 
sin dejar de ser consustancial de él, puesto que es la experien
cia por la que las posibilidades dejan de ser tales para hacerse 
una conducta actuante aquí y ahora, por ello la existencia no 
le aumenta nada al ~.er en sentido estricto, sino que es un puro 
poder ser o más bien, es el ser particular de este poder ser ge
neral abstracto, la existencia nos muestra la parte de Ja par
ticipación que es distinta del ser y que reside en el enlace que 
puede establecers.e en el ser entre todas las formas de posibi
lidad que hayan estado aisladas y resulten asumiéndose y ac
tualizándose, no debiendo identificarse ni confundirse la exis
tencia con el mundo manifiesto, sino con el mundo que se 
manfiesta, ni con el mundo realizado, sino con el mundo que 
se realiza.3 

La Existencia ele e'l Derecho 

La existencia de el Derecho es la actualización de una de 
las posibilidades contenidas en el cúmulo de posibilidades ju
rídicas plurales abiertas que constituyen el s.er de el Derecho, 
es la experiencia de dichas posibilidades por la cual dejan de 
ser tales para convertirse en una conducta jurídica determina
da realizándose aquí y ahora, es el "Logos Jurídico Siendo". 

Consideración sobre la Realidad 

Así como en la existencia asimos el ser en cuanto que se 
manifiesta, en la realidad lo asimos en cuanto manifiesto, la 
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realidad es entonces algo impersonal y objetivo, oponible a todos 
y que se reduce al estado del dato que puede observarse y sobre 
el que puede obrarse pero ya como tal.4 

La Realidad del Derecho 

La realidad de el Derecho nos lo muestra como aquello que 
constituye ya una situación o status jurídico determinado y 
reali:i:ado. y que como tal se nos opone a todos en general, sus
ceptible de operarse sobre él, pero ya como tal, y en sus efectos, 
es el "Logos Jurídico Sido". 

Implicación Dialéctica de las Categorías Ontológicas del Derecho 

Aclaración previa¡ consideramos oportuno hacer notar que 
el logos del Derecho tomo tal, como el todo que comprende y 
hace posible la participación en las formas apuntadas, sólo lo 
nodemos intuir, pero no captar v aprehender sino es a travez de 
la experiencia de la participación, sea en su fuente, en su acto, 
o en su efecto, por lo que en el presente nos limitaremos al es
tudio de estas formas <le la narticipación que constituyen las 
tres "categodas ontológir:u:;"" de el Logos del Derecho. 

Si el ser <lel derecho ha sido considerado en el sistema nor
mativo como el cúmulo infinito de posibilidades jurídicas plu
rales abiertas en él contenidas, y aue no se le puede identificar 
sino burda :v primitivamente con el texto en que se encuentran 
plasmadas aquellas, se requiere de un medio más sutil para 
anrehenderl0 y éste es la existencia del orden jurídico. Por 
ello, si el ser es la participación en la fuente misma y como tal 
no se le puede captar, si no es en el acto de la participación que 
es Ja existencia. donde se descubre el s.er como aquello que la 
funda y la rebasa, pues la existencia no es sino la experiencia 
de el ser en ~uanto precisamente éste puede volverse un ser par
ticular, y si a la existencia tampoco se le puede aprehender en 
si misma sino en una experiencia, en un darse ya aquí y ahora 
y si este darse implica la exigencia de un quedar dado, se de
muestra la necesidad y exigencia lógica y material de las tres 
categorías ontológicas del Derecho que hemos apuntado, el Ser 
la Existencia y la Realidad. 
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Las Teorías del Derecho y el Derecho 

Los estudios recientes realizados sobre el Derecho, entre 
ellos los de la teoría Egológica del Derecho, nos han demostrado 
que las teorías jurídicas que se han elaborado se muestran más 
bien como ideologías, por el juego oculto de los intereses del 
capitalismo y por extensión, de la teoría económica sobre la 
que se sustentan, por lo que tales teorfas carentes de base on
tológica, manifiestan la necesidad de un fundamento similar en 
la teoría jurídica, para evitar desviaciones de carácter 
idelógico.6 

Carácter Aoriginario del Derecho o Imposibilidad del 
Vacío Jurídico 

El argumento egológico al cual nos adherimos con las limi
taciones y para los efectos que adelante apuntaremos, concluye 
señalando que al ser el Derecho Conducta, jamás ningún legis
lador crea "él" Derecho ni puede crearlo; que puede sólo mo
dificarlo, es decir que sólo puede crear la modificación, f orzo
samente parcial, del Derecho, pues siempre encontrará ya 
funcionando un Derecho dado con anterioridad en la experien
cia y ésto es así, aunque el legislador asuma sus funciones 
como legislador originario, pues jamás podrá empezar sobre un 
vacío jurídico.7 Resultando que la fuente origen o genética del 
Derecho, Lógicamente es el propio Derecho. 8 

Lo anterior nos envidencia que el Derecho siempre ha exis
tido y como tal es connatural o más bien coexistencial y simul
táneo a la vida humana, fenómeno que ha sido expresado ya 
por la frase "ubi societas, ibi jus" donde hay Sociedad hay 
Derecho y por lo tanto que el Derecho más que originador de 
sociedades es producto social, según los modernos sociólogos 
como Paul Caulet, y para Marx superestrucura derivada del 
régimen económico establecido.9 

Unicidad e Inmutabilidad del Derecho 

En consecuencia consideramos demostrada la que será la 
premisa principal y base del desarrollo de nuestro pensamiento 
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en las líneas siguientes, a saber. "Que el Derecho siempre ha 
existido como tal, estructurado en idéntica forma por sus 
elementos esenciales" y que lo que ha variado e incluso evo
lucionado son sus concepciones, ampliándose sus contenidos 
ideológicos, pero "Su esencia; substancia y estructura funda
mental no ha variado". Por lo que, lo que se encuentre y se 
s.eñale como su esencia, así como lo que sobre ésta se establez
ca, tendrá validez en todo orden jurídico; primitivo o contem
poráneo, y cualquiera que sea la estructura económica o la ideo
logía jurídica sobre la que se pretenda fundarlo, las que, como 
veremos, sólo influyen en sus contenidos y estructuras secun
darias y auxiliares, pero no as.í en su Esencia, es decir, en su 
Substancia y Estructura primaria y fundamental. 

Elementos Ontológicos Primarios Estructurantes del Derecho 

Análisis de la Realidad del Dere'Cho 

Las primeras "vivencias" 10 que tenemos del Derecho nos 
lo muestran: Como un orden o sistema, crítico, Dinámico-fun
cional y efectivo, que oertenece al mundo de la cultura, dentro 
del cual se ti bira en el campo de lo Normativo, encontrándose 
compuesto de Normas. l::ts que a su vez se presentan en él, ge
neralm"nte conteniendo un núcleo preceptivo y un núcleo san
cicnador. Lo anterior se nm~ presenta como un saber evidente 
por si mismo. 

Concepción tradicional de la Estructura del Derecho 

Tradicionalmente ha sido establecida y aceptada una divi
sión del Derecho basada en el contenido de las normas que lo 
integran, por lo que se ha sostenido que al Derecho lo infor
man dos grupos de normas como elementos generales del mismo, 
denominados: Derecho Material, Sustantivo o Sustancial, y 
Derecho Instrumental, Adjetivo o Procedimental. Señalándose 
que: El Primero: Establece Derechos., obligaciones, deberes y 
facultades en general de carácter subjetivo (en oposición al 
sentido objetivo que es referido a las normas de Derecho posi
tivo, que los contienen) ; Y, que el segundo; Determina las for-
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mas, medios y procedimientos en general por los. que se realizan 
aquellos o conforme a las cuales deben realizarse.11 

Por otra parte, las normas que lo integran se han consi
derado estructuradas por un supuesto y una consecuencia, que 
técnicamente se les denomina: Precepto o Núcleo Preceptivo 
y Sanción o Núcleo Sancionador. Admitiéndose también qne 
hay normas ane carecen de núcleo sancionador, constando úni
camente del Preceptivo. 12 

Ateniéndose y partiendo del panorama jurídico expuesto, 
tratan de encuadrar en él, todo fenómeno jurídico que se pre
senta y explicarlo a la luz del mismo, de tal manera que toda 
norma o conducta jurídica pertenece o más bien la hacen per
tenecer al Derechc Sustantivo o al Procedimental. Y, dado un 
supuesto, por sí realizarse la consecuencia, no sólo en el ámbito 
abstracto y formal del Derecho, sino incluso en su realización 
en la vida diaria. n 

Análisis de la Concepción Tradicional sobre la 
Estructura del Derecho 

Analizando la Estructura expuesta del Derecho encontra
mos que: Primero; La relación que pretende establecerse entre 
el Derecho Material y el Procedimental se presenta como una 
relación: Acrítica, estática, e inefectiva, Segundo; La relación 
entre el núcleo preceptivo y el sancionador que integran una 
norma, se presenta también, acrítica, estática, e inefectiva. 

En cambio si el Derecho se nos presenta como algo Críti
co, dinámico-funcional y efectivo, luego, las relaciones entre los 
elementos (grupos de normas) que lo integran deben ser de 
esa naturaleza. 14 El problema a resolver entonces es: Cómo se 
realizan: La crítica, el dinamismo-funcional, y la efectividad 
del Derecho. En otras palabras, explicar cómo es que esas re
laciones de sus elementos se hacen críticas, dinámico-funcio
nales y efectivas. 

Derecho Activo Vinculante 

Analizando mas profunda y cáusticamente el Derecho, nos 
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encontramos con que no sólo tiene los dos grupos de normas ya 
apuntados, sino además un tercer grupo de normas, a saber: 
Aquellas cuyo contenido y finalidad consiste en una actividad 
vinculante de sí misma y de los demás elementos estructuran
tes del Derecho entre sí, con validez formal plena, aunque va
lorativamente deba basarse en la realidad jurídica de los ele
mentos concretos que vincula en un caso y momento 
determinados. Este grupo de normas constituye el tercer ele
mento del Derecho, siendo precisamente el que le da al Dere
cho.: Su carácter Dinámico-funcional, al nexar el Derecho Ma
terial con el Procedimental; su efectividad, al vincular .el 'Núcleo 
Preeeptivo con el Núcleo Sancionador de la Norma; y por últi
mo, su carácter crítico, al realizar la autovaloración del Dere
cho, es decir, la autojustificación del Derecho a travez de una 
actividad decisoria sobre él, a la Luz de él mismo; La decisión 
sobre si el Derecho en general, en sus elementos, o en las rela
ciones particulares y concretas de éstos, se justifica ante si 
mismo. Resumiendo: Es la actividad que tiende a nexar las 
Normas del Valor Jurídico con lo jurídico en particular y con
creto o en lo general y abstracto, es la actividad que dice lo 
que dice el Derecho de sí mismo en un caso concreto determina
do o en su abstracción. Lo que presenta la exigencia de un 
cuarto grupo de normas, que establezcan una valoración del 
Derecho tanto en sí mismo, como un todo, como en sus elemen
tos y en las relaciones particulares y concretas de éstos. 

Derecho Crítico 

Es precisamente aquel grupo de normas que establecen la 
valoración misma sobre todo lo anterior, es el Elemento críti-. 
co de valoración sobre los fundamentos reales-jurídicos, que 
señalan las condiciones, la forma y términos para que lo ante
rior tenga una validez plena en el ámbito particular al que se 
contraigan sus relaciones particulares concretas, o en el general 
del Derecho mismo. Es la valoración de todo lo jurídico a la luz 
de lo jurídico mismo, el contenido del conjunto de Normas con
forme a las cuales ha de justificarse el Derecho frente a sí 
mismo. 
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De lo anterior es de concluirse que el Derecho como un todo 
Dinámico-funcional, efectivo y justificado ante sí mismo, consta 
de cuatro elementos ontológicos primarios: Derecho Material, 
Derecho Procedimental, Derecho Activo vinculante y Derecho 
Crítico, pero no en el sentido de cosas que se unen para formar 
algo, sino en el de entidades que sólo por medio del análisis deli
mitan su ser particular dentro del ser absoluto que constituye el 
Derecho. 

Exigencia de Jos Elementos Ontológicos Primarios Estructurantes 
del De~echo en la llamada creación Originaria y Derivada del 

orden jurídieo.111 

El Legislador sea originario, sea derivado, se ve ante la 
exigencia de reconocer los elementos Estructurantes del Derecho 
si quiere hacer Derecho, así tenemos que: Previene una conducta 
y la proyecta como posibilidad, pero al hacerlo no sólo tiene que 
justificar su propia conducta, sino también la que proyecta como 
posibilidad y esta justificación es necesaria si quiere imponer tal 
conducta como deber. Si quiere que realmente se realice la po
sibilidad en que hizo consistir la conducta que proyectó, debe 
establecer también como deber justificado, una actividad que 
concrete esa posibilidad, -que como es deber ser justificado-, 
dicha actividad debe establecerla en tres faces: Una crítica, otra 
Dinámica-funcional y otra Imperativa de imposición, todo lo an
terior necesitará avocarlo por un medio o forma que será el pro
cedimiento que también deberá justificar, encontrándose en todo 
la justificación, ésta neces.itará realizarla a través del estableci
miento de ciertos valores a Ja luz de los cuales deberá realizarse 
lo anterior, los que serán su justificaeión y fundamento. 

Una vez efectuado lo anterior, el Legislador sea originario 
o derivado, Laico o Religioso, habrá instituido un orden jurídico 
determinado, en el que como s.e ha evidenciado realizó o plasmó 
el Logos del Derecho en su forma más abstracta posible y fácil 
de aprehender, que es a saber: en el sistema normativo, escrito 
o consuetudinario, con las reservas y en los términos que en pá
rrafos anteriores se ha expuesto. 
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Demostración práctica in concreto de los elementos Ontológicos 
Primarios Estructurantes deI Derecho 

El Derecho en la Práctica de la vida diaria se nos muestra 
como sigue: toda imputación derivada del Derecho Material, es 
decir, todo deber o derecho subjetivo en particular requiere y 
de hecho tiene una forma de realizarse, un procedimiento deter
minado derivado del Derecho Procedimental, así mismo 1as 
siguientes actividades derivadas del Derecho Activo Vinculan
te: Una que tiende a realizarlo nexando la imputación a un pro
cedimiento por el cual ella avoca su dinamismo y aquella se rea
liza, otra actividad que lo determina pero que no se limita a 
determinar la imputación en particular, sino a todos los elementos 
derivados del Derecho que concurren en la relación concreta y 

particular a examinar o examinándose, una actividad más, que lo 
haga efectivo nexando el núcleo preceptivo con el sancionador de 
la norma. Todo lo anterior realizándose a Ja luz de la valoración 
que establece el Derecho mismo derivado del Derecho Crítico. 

En lo anterior parece que los elementos derivados de los Ele
mentos del Derecho se independizan, exiRtiendo uno de ellos pm·a 
cada otro de los mismos en particular de manera autónoma, más 
lo que pasa es que se diversifican de la unidad Ontológica <le! 
Derecho, en la medida que realizan aquí y ahora una de las po
sibilidades contenidas en aquél. 

Otras observaciones que es oportuno realizar, consisten en 
que el Panorama concreto y narticular que se ha presentado del 
Derecho para demostrar prácticamente sus Elementos Estruc
turantes, puede ser visto desde dos planos: El F'ormal y el Ma
terial o Real; criterios que es pertinente connotar que son rele
vantes y considerados en referencia al Derecho crítico y a la 
validez y procedencia .i urídica concreta, así aclarado lo prece
dente, tenemos: F'ormalmente tal relación y concreción de todos 
los elementos Ontológicos del Derecho siempre se da, aunque 
salga un poco de la valoración o justificación del orden jurídico 
ante sí mismo. Aclarando nuevamente que al pertenecer el Dere
cho al mundo del deber ser, materialmente in abstracto siempre 
se dará también la concurrencia de los elementos Ontológicos 
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humana en el que se realiza todo lo anterior, tenemos que no 
siempre se da materialmente aunque sí como ya se apuntó for
malmente. Por lo tanto se nos puede presentar que materialmente 
no exista uno o algunos de los Elementos y los. demás sí, -con
notando que en el campo del Derecho en su ser estricto si el uno 
no se da realmente sino sólo formalmente los demás no debieran 
darse-, pero la sola formalidad (apariencia) de uno, en la vida 
práctica, basta para dar al otro y no formal sino incluso mate
rialmente en sí y sus efectos en algunos casos, pero nunca de
jará de tener su principio o base meramente formal carente de 
materialidad, y no será sino cuando se aplique la autocrítica del 
Derecho, cuando se esclarezca y determine realmente lo anterior, 
en lo posible prácticamente. 

Lo anterior nos presenta la exigencia de una disertación so
bre la existencia y validez jurídica, pero consideramos que para 
el presente basta con lo apuntado, y aquello lo dejaremos para la 
teoría general del Derecho Concretamente. 

Conciliación de los Elementos Ontológicos Primarios con la 
Primera Tesis Egológica 

Si hemos aceptado que el Logos del Derecho es conducta y 
en su fas.e absoluta en sí es: una "Posibilidad de Posibilidades 
Jurídicas" susceptible por tanto de participación en cuya expe
riencia es la forma en que se le puede captar y conocer. Es decir: 
El Logos del Derecho sólo podemos aprehenderlo en la participa
ción misma. ya sea en su fuente, en su acto, o en su efecto. Ahora 
bien, toda posibilidad para s.er tal requiere poder realizarse y 

para ello una forma de realizarse, siendo referida tal posibilidad 
a la conducta, tenemos entonces que además debe de justificarse 
la posibilidad como tal, al realizarse, y al quedar realizada. Siendo 
el Logos ,Jurídico una posibilidad de conducta, considerándola 
como tal independiente de los modos en que pueda presentarse, 
tenemos los siguientes Elementos que surgen del Análisis ante
rior: 1.-Una posibilidad de conducta: a observar, observándose, 
ú observada; 2.-Una forma que revista la pos.ibilidad de con
duc' a a observ:crse; r,J obse~·varn2 y obsen·ada; 3.-Una realiza-
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ci6n crítica, dinámica-funcional y efectiva de esa conducta: como 
posibilidad de realización, como realización misma o acto de rea
lizarse, y como efecto de realización, conducta realizada. 4.-Un 
justificarse: Tal posibilidad de conducta, su forma y su realiza
ción, ante s.í y en su correlación entre sí y con la posibilidad de 
posibilidades. 

Lo anterior muestra la exigencia Egológica de los que hemos 
señalado como Elementos Ontológicos Primarios Estructurantes 
del Derecho: Derecho Material; De1:·echo Procedimental; Dere
cho Activo Vinculante: a) acción, b) coacción, c) Jurisdicción; 
y, Derecho Crítico. 

Los Elementos Ontológicos Primarios Estructurantes del Derecho 
y la División Tradicional del Derecho Positivo 

Las concepciones tradicionales y actuales sobre la estruc
tura del Derecho partiendo del Derecho Positivo, lo han dividido 
en: Interno y Externo; Público, Social y Privado; Sustantivo y 
Procedimental.111 

Los problemas a dilucidar s.on: ¿Cuál de ellas es más gene
ral,; ¿Si tienen fundamento y validez ontológica o son meras 
divisiones secundarias y contingentes?, y ¿qué relación guardan 
respecto de ellas, los elementos Ontológicos primarios del Dere
cho? 

Generalidades de las Divisiones 

Es indudable que aquella que pueda darse en todas las de
más, de manera tal que más que darse ·en ellas, las otras forzosa
mente la tienen que contener, es la más general. Desde ahora se 
nos impone como evidente que éstas no son sino formas por las 
que puede manifestarse el Logos Jurídico, pero veamos cuál de 
ellas le es esencial y consubstancial de manern que ~ in ella éste 
no existiría, no sería posible su ser. 

Validez Ontológica de la división tradicional 

El Logos Jurídico puede subsistir o más bien dicho pueíle 
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pre~cindir de una manifestación tanto en el campo llamado in
ternacional como en el nacional. También toda manifestación o 
mejor, él mismo en sí o en sus modos, formas o derivaciones 
particulares y concretas, siempre es público, social y privado; 
Pues en todo caso su contenido y w fin son: la imposición de un 
orden que interesa a todos y a cada uno de los individuos. Y no 
se olvide que el Estado no crea el Derecho sino por el contrario, 
es el Derecho el que crea al Estado, encontrándose por encima 
de él y no siendo !~ste, sino un instrumento del que se sirve aquél, 
por lo que el De;_·echo siempre será público, social y privado. En 
cambio si se quiere hablar de Derecho Público, Social, Privado, 
Interno o Externo, éstos 8Í deben para ser tales, contener los 
elementos ontológicos. primarios estructurantes del Derecho. 

La División de Derecho Sustantivo y Derecho Procedimental 
sí resulta del análisis mismo del Derecho, de manera que se 
presenta como estructurante de él, y como ya se ha visto resulta 
incompleta pero si es consustancial a él. En ningún momento 
puede prescindir el Logos del Derecho del Derecho Substantivo, 
pues carecería de materia, contenido; del Derecho Procedimental, 
pues carecería de forma y no puede ser amorfo y caótico. Para 
evitar repetición de temas expuestos, nos remitimos a la expo
sición sobre los elementos ontológicos primarios estructurantes 
del Derecho. 

Con lo anterior queda demostrado que: Las divisiones del 
Derecho: en derecho interno, externo, público, social y privado, 
carecen de fundamento ontológico, son meras divisiones contin
gentes de carácter secundario incluso en el orden jurídico posi
tivo. Quedando como la más general de ellas en el sentido expues
to. La división en: Derecho Sustantivo y Derecho Procedimental 
con las limitaciones y reservas que a lo largo de la presente se 
le han impuesto. 

La relación que guardan los Elementos Ontológicos primarios 
Estructurantes del Derecho, frente a la clasificación expuesta es 
la siguiente: 

Primero: El Derecho es independiente y ajeno a las mismas; 
Segundo: Si tales grupos de las divisiones en cuestión quieren 
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ser realmente jurídicos, deberán contener los Elementos expues
tos en la forma descrita. 

La División Tradicional de Derecho Material y Derecho 
Procedimental en el Ambito Positivo 

Las Normas que integran el Derecho en el campo de lo po
sitivo han sido divididas por su reglamentación en: Códigos, 
Leyes, etc., materiales o <le Derecho Sustantivo y Códigos., Leyes, 
etc., Procedimentales o de Derecho Adjtivo. 

Tratando de ubicar en ellos los elementos ontológicos prima
rio sestructurantes del Derecho, y considerando la doctrina que 
nos señala un tercer grupo llamado Derecho Procesal, nos en
contramos con: 

Derecho Material. 

Normas Sustantivas: En orden público, social, privado, in
terno y externo: Que son sustantivas tanto material como for
malmente, (usando la terminología tradicional: del criterio ma
terial por su contenido y esencia; Y el formal por el lugar en e1 
que en su reglamentación positiva se le ubique) .17 Y, aquellas 
normas sustantivas que por su íntima relación con el procedi
miento generalmente se les reglamenta en los códigos, leyes, 
etc., adjetivas, son por ello materialmente sustantivas y formal
mente procedimentales., siendo denominadas en la doctrina y en 
la práctica, como normas procesales. 

Derecho Procedimental. 

Normas Adjetivas: Reguladas en Códigos, Leyes, etc., Ma
teriales, de Derecho Público, Social, Privado, Interno y Externo. 
Procedimentales contenidas en códigos, leyes, etc., también ad
jetivas de derecho público, social, privado, interno o externo. Las 
Primeras resultan, procedimentales sólo en sentido material no 
así en el formal; y, las segundas formal y materialmente adje
tivas. 

Derecho Activo Vinculante y Derecho Crítico 

De la misma manera el con.i unto de normas del Derecho Ac-
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tivo vinculante y del Derecho crítico, s.e regulan por lo general 
en códigos, leyes, etc., de carácter procedimental si son conside
radas de derecho público división ya criticada, y en códigos o le
yes, etc., de carácter material o sustantivo si se les ve en el plano 
del puro interés individual, del llamado derecho privado. Lla
mándoseles en la doctrina: Normas procesales, al darse cuenta los 
teóricos del Derecho, que por su naturaleza no encajan en nin
guno de Jos dos cartabones estrictos que la reglamentación po
sitiva del Derecho ha es.tablecido, 

Referencia Especial a la Acción 

La Acción generalmente está regulada en los Códigos, Le
yes, etc., de Derecho: Público, privado, social, interno, externo; 
de carácter Procedimental, o Adjetivos y en la Doctrina se le 
ubica en el campo del que llaman Derecho Procesal, por reconocer 
que no pertenece estrictamente a ninguno de los grupos positi
vo~. enunciados. 

CONCLUSIONES DE LO ANTERIOR 

Según lo expuesto resulta que los Elementos ontológicos 
primarios estructurantes del Derecho son eminentemente forma
les, independientes de: a) Los sujetos a quienes s.e los imputen 
como sujetos activos o pasivos; b) De los sujetos frente, contra, 
o a Jos que se dirijan o realicen; e) De la ubicación o consideración 
que se les de en una reglamentanión positiva determinada; d) De 
los fines y objetos, subjetivos u objetivos externos a ellos mis
mos, que se les. trate de atribuir; e) De las formas o modos que 
se les estable7can o impongan, para su manifestación fáctica en 
un orden positivo determinado. Ya que "El Derecho es un todo: 
Un contenido que se estructura, autoconforma, realiza, dinámica, 
crítica y efectivamente, justificándose ante y por sí mismo". 

Los Elementos Ontológicos Primarios y sus Modos 

Los elementos ontológicos primarios pueden revestir al rea
lizarse ya en un orden jurídico determinado, o más bien, en un 
orden jurídico positivo (Consuetudinario o Legislado), diversos 
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y variados modos, los que son variables, contingentes y ajenos 
a su naturaleza misma, aunque por ser los más concretos y reales 
en el sentido fáctico, se ncs imponen en las primeras considera
ciones como esencias y no como meros accidentes de aquellos, 
puesto que es ésto, "accidentes", lo que vienen a s.er "estos mo
dos, de aquellos elementos ontológicos primarios". rn 

Modos Generales que pueden revestir los Elementos Ontoló
gicos primarios.: Estos pueden manifestarse en un orden o sis
tema jurídico determinado como: 

I.-Deber, que según sea su ejercicio presentan las siguientes 
variantes: Necesarios o Potestativos, y según pueda o no exi
girse lo anterior s.erán Reales o Formales. Por lo que tenemos 
las siguientes formas de deber: 1) Deber Necesario Real; 2) De
ber Necesario Formal; 3) Deber Potestativo Real; 4) Deber Po
testativo Formal. 

II.-Derecho, con sus variantes también por su ej erc1c10: 
según pueda o no ejercerse, será real o formal; y, según se pueda 
exigir su ejtrcicio o no, será: Necesario o PoL~stativo. Resultan
do: 1) Derecho Real; 2) Derecho Formal; 3) Derecho Necesario 
y 4) Derecho Potestativo. 

Para evitar el Casuismo que a más de innecesario llevaría 
a confusiones, nos detendremos en estos dos. modos que son re
conocidos como los más generales y esenciales de manifestación 
J urídica.19 

CONSIDERACION ONTOLOGICA DE LA ACCION 

Planteamiento Previo: 

El Logos Jurídico, el Legos del Derecho, hemos visto es la 
estructuración integral, (material, crítica, dinámica, funcional 
efectiva, avocada en un procedimiento y justificada ante sí mis
ma) de sus cuatro elementos primarios fundamentales a saber: 

tivo. 

1.-Derecho Sustancial, Material o Substantivo. 

2.-Derecho Procedimental, Instrumental, Formal o Adje-
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3.-Derecho activo vinculante, con sus aspectos; a) Acción, 
que nexa el Derecho Material y el Instrumental; b) Coacción: 
Que nexa el núcleo preceptivo y el sancionador; d) Jurisdicción 
que nexa todo lo anterior con el Derecho Crítico; 

4.-Derecho Crítico el que establece la valoración del propio 
orden jurídico en sus partes y como tal. El primero es su mate
ria; el segundo es su forma; el tercero es su dinamismo y fun
cionalidad, su determinación y su efectividad, y; El cuarto su 
legitimidad o justificación ante sí mismo como tal. 

CONCILIACION DE LO ANTERIOR CON LA PRIMERA 
TESIS DE LA TEORIA EGOLOGICA 

Todo lo anterior es pertinente apuntar que es referido a la 
conducta, la cual es su contenido que se autolimita y configura 
en la forma expuesta. Por lo tanto no desconocemos en ningún 
momento la primera tesis Egológica de que el Derecho es Con
ducta 20 (en sus. tres aspectos proyectada, realizándose y realiza
da). Conducta que para ser jurídica y por lo tanto constituir 
Derecho, debe tener como ya se ha expuesto y fundado, la estruc. 
turación precedente; sea que ·se de en la vida del Derecho Con
suetudinario o del Derecho Legislado. 

El Logos de la Acción; Es por lo tanto el "Logos Jurídico 
en su Elemento Activo Vinculante entre el Derecho Material y 
el Derecho Procedimental". Determinado el Logos de la Acción 
es oportuno y procedente pasar a la consideración de las catego
rías ontológicas del mismo. 

El Ser de la Acción 

El Ser de la Acción; Para considerársele correctamente debe 
vérsele con referencia a la teoría normativa, pero con la orien
tación y limitación que se le imponen por la teoría Egológica del 
Derecho y la lógica del juicio :21 

El ser de la Acción; Es el conjunto de posibilidades plurales 
abiertas de conductas jurídicas activas vinculantes entre el De
recho Material y el Derecho Procedimental, que se contienen en 
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las Normas Jurídicas que las previenen y regulan (cualesquiera 
que sea el código al que pertenezcan). Lo anterior considerando; 
que la posibilidad es abstracta y como tal no aprensible, y que 
el único medio en el cual, aunque burdamente, se le puede aprehen
der en su forma abstracta es en la Norma que la contiene, es 
por lo que, con todas las reservas que lo anterior impone, dire
mos: Que el ser de la acción se encuentra en el conjunto de 
N armas del orden jurídico que la previenen y regulan; Pero sin 
identificarlas, pues la norma, no e::: sino el medio y forma por el 
cual se manifiesta el Lagos Jurídico en general, como un con
junto de posibiUdades plurales abiertas de conductas jurídicas, 
considerando que: Es conjunto porque son diversos grupos, ele
mentos o tipos de posibilidades; Son posibilidades porque snn 
meros proyectos de conducta; Plurales porque no establece ni 
se limita a una sola, sino a varias conductas posibles; Abiertas 
porque en su número son ilimitadas. En consecuencia se distingue 
plenamente el Lagos Jurídico como posibilad plural abierta de 
conductas jurídicas, de la forma de manifestarse que son las 
Normas Jurídicas que contienen aquellas posibilidades. 

La Existencia de la Acción 

Proseguiremos ahora, limitándonos a la Lógica del Juicio 
~, a la T:eoría Egológica del Derecho, la cual tiene en esta fase 
plena aplicación. 

La existencia de la acción viene a ser "La egologización del 
Logos Jurídico en su elemento activo vinculante entre sus otros 
dos elemento:; -a saber- el Derecho Substancial y el Derecho 
Procedimental. Es decir: "La fenomenalización del ser jurídico 
de la acción", en consecuencia es "La Conducta que actualiza 
una de las posibilidades contenidas en la posibilidad plural abier
ta que constituye el ser de la acció:1". 

Por lo anterior la conceptuamos como "La Realización de 
la conducta jurídica activa que vincula el Derecho Material al 
Derecho Procedimental, considerada en su momento pres.ente con 
referencia al futuro". 
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La Realidad de la Acción 

Se nos presenta siempre como algo ya dado y que se nos 
opone por pertenecer ya al mundo como algo externo a nosotros. 
algo a lo que sólo en ciertos casos podemos cambiar, pero no así 
cons.tituirlo, aunque sí usarlo o proseguirlo no en sí mismo sino 
en sus consecuencias. 

La realidad de la Acción dentro de la temática seguida vien~ 
a ser "La posibilidad plural abierta contenida en el logos jurídico 
vinculante entre el Derecho Material y el Derecho Adjetivo 
fenomenalizada en una Conducta Jurídica pasada o presente pero 
con referencia y con vista al pasado". Distinción con las otras 
dos Categorías. Es la conducta jurídica activa vinculante entre 
el Derecho Material y el Derecho Procedimental; En lo que tiene 
no ya de realizable o proyectada -ser-; ni en su aspecto de 
fenomenalidad actuante, como conducta jurídica actuante vin
culatoriamente -existencia-; sino, en su aspecto de conducta 
jurídica actuada, fenomenalizada; es la conducta jurídica activa 
vinculante realizada, concreta con vis.os de pasado, pues no es el 
acto de f enomenalización, sino lo fenomenalizado, actuado. 

Diferenciación entre las Categorías Ontológicas Expuestas 

Una es la posibilidad plural abierta de conductas jurídicas 
activas, vinculantes entre el Derecho Sustancial y el Derecho 
Instrumental, que constituye Ja participación en el Logos. de la 
acción, en su fuente misma. Es decir, el ser de la Acción. Otro 
es el Acto Mismo de la Participación en su presente, con vista al 
futuro y entonces es la Egologización de una de las posibilidades 
contenida en las posibilidades plurales abiertas de Conductas Ju
rídicas Activas vinculantes entre el Derecho Material y el De
recho Instrumental, como conducta jurídica actual con referencia 
al futuro que nexa ya también una posibilidad determinada de
rivada del Derecho Material con otra igualmente determinada 
derivada del Derecho Procedimental. Por último, otro es. el efecto 
de la participación, lo participado y por ello, es la posibilidad 
contenida en las posibilidades plurales Abiertas de Conductas 
Jurídicas activas vinculantes entre el Derecho Material y el De
recho Procedimental, Egoligizada, como conducta jurídica obser-
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vada, cumplida o presente con referencia al pasado, que nexo 
ya también una posibilidad determinada del Derecho Material 
con otra también deterrninaJa derivada del Derecho Procedi
mental. 

Conf crmación de lo Anterior con la Primera Tesis Egológica 

Como ya se había afirmado el Logos Jurídico con la Esti·uc
turación integral de sus cuatro Elementos primarios fundamen
tales, que tienen como contenido en todo caso a la conducta o 
más bien dicho, sen la Conducta considerada en sus manifesta
ciones. esenciales y necesarlas para ser jurídica. 

Si el Logos Jurídico es conducta y como ya vimos cada uno 
de sus elementos esenciales que lo integran están constituidos 
a su vez por conducta, la que lo llena de tal manera que lo cons
tituye al autolimitarse, en formas o modos, que no son sino de la 
conducta o más bien, son conducta misma. Por lo tanto el Logos 
de la Acción, al pertenecer ésta a uno de los elementos esenciales 
del Logos Jurídico como integrante del mismo, no es sino "Con
ducta" que puede cons.iderársele en sus tres categorías ontoló
gicas: Proyectos, Posibilidades; Acto, conducta realizándose; y 
como conducta realizada, Actuada. En el Planteamiento Ontoló
gico de la Acción. No se hace sino considerar las diversas cate
gorías Ontológicas contenidas en el Logos de la Acción a saber: 

Primero: En su Ser "La conducta jurídica activa vinculan
te entre Derecho Material y Derecho Procedimental" el "Logos 
de la acción", es considerado en lo que tiene de proyectado, de 
futuro, de rosibilidad Abstracta Plural Abierta traducido en 
Normas, pues en tal aspecto es un deber ser que debe y puede 
realizarse. 

Segundo: En su Existencia el "Logos de la Acción", la con
ducta que hemos señalado como tal, es considerada en su momen
to actual en lo que tiene de fenomenalización presente y de in
mediato futuro, por eso decimos que es la "Egologización del 
Logos de la Acción". 

Tercero: Por último en la realidad La conducta integrante 
o constituyente del "Logos de la Acción" es considerada en lo 
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que tiene de pasado y concretado por lo que puede decirse que es 
futuro concluido, pasado, por ello se dice que es el "Logos de la 
Acción Egologizado". 

CONSIDERACION DEL LOGOS DE LA ACCION A LA LUZ 
DE LAS ACEPCIONES TRADICIONALES 

La conducta general que constituye el Logos Jurídico o La
gos del Derecho como el todo absoluto que permite la participa
ción en todos sus aspectos comprendiéndolos y abarcándolos a 
la vez. El todo que permite y comprende la participación en su 
fuente como posibilidad, la participación en su acto como rea
lización, y la participación en su efecto como lo concretado. Pue
de ser vista en forma: Abstracta, Intermedia y Concreta: 

Abstracta: Se le considera en lo que tiene de proyectable 
y proyectada (que constituye el ser o participación en su fuente 
misma). 

Intermedia: Se le considera en lo que tiene realizándose, en 
su realización misma (Egologización, la participación en el acto 
mismo en que se realiza). 

Concreta: Se le considera en lo que tiene de concretada, de 
realizada (La participación en su efecto. Egologizada). 

Implicación dialéctica de las Categorías Ontológicas de la Acción 

Las Categorías ontológicas de la acción no son independien
tes entre sí, ni sólo congruentes, sino que: "Son necesarias en 
interdependencia e interimplicación Dialéctica". 

Consideración Preliminar 

Lo primero que se nos presenta a nuestra consideración y se 
nos impone como evidente por sí, es la Conducta Jurídica Actual, 
por lo que para demost·ar lo anterior partiremos de ella: Tene
mos entonces una conducta actual, pero su aceptación nos implica 
necesariamente que tiene un futuro y un pasado. Además nos 
impone aceptar que toda conducta para ser tal (conducta), debe 
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ser justificada, necesita justificarse.22 En consecuencia del aná
lisis sale, que s.ólo podrá justificarse si tiene pasado y futuro y 
ésto sólo podrá realizarse, si la conducta es proyectable y con
cretable de donde resulta que: lo.-Toda Conducta antes de 
vivirla como presente, antes de realizarla la tenemos como pro
yecto de conducta a observarse como deber ser, 2o.-Todo proyec
to para ser tal, proyecto, necesita tener la posibilidad de reali
zarse, actualizarse, 3o.-Todo lo que empieza a realizarse pasa 
a ser realizado actualizado. Lo anterior nos posibilita ya para 
abordar el tema anunciado: 

El Ser de la Acción como posibilidad, participación en su 
fuente, sólo puede s.er tal, en la medida en que pueda Egologizar
se, toda egologización del Logos de la Acción Implica necesaria
mente, como consecuencia, un "Logos concreto de la acción, 
Egologizado". 

La Existencia, o sea la Egoligización del Logos de la Acción 
requiere de algo que Egologizar y ésta es la posibilidad consti
tutiva del ser del Logos de la Acción, así mismo implica el quedar 
Egolog-izada. 

La realidad del Logos de la Acción: El Logos de la Acción 
sólo puede ser Egologizado en la medida y siempre que haya 
habido Egologización y ésta sólo puede ser de una posibilidad. 

Necesidad Práctica de las Categorías Ontológicas de la 
Acción Expuestas 

En el Logos de la Acción al igual que en el Logos del Derecho 
en general se encuentra: Que el Logos de la acción como tal no 
puede ser aprendido en sí mismo, sino en la experiencia de la 
participación. Empezando por la participación en su fuente que 
constituye su ser, resulta que sólo puede aprehendérsele con las 
restricciones anctadas y las siguientes, al plasmarse en una nor
ma que contiene el proyecto de conducta o conducta proyectada, 
pero como no es la norma, s.ino el contenido lo que nos interesa 
(Pu2s es el Logos de la Acción en Ja experiencia de la participa
ció:i en su fuente) y éste aún continua abstracto y por lo tanto 
inaprehensible, por lo que requiere para su aprensión de la expe-
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riencia que se da en el acto mismo ele su Egologización, la que 
sólo se aprehende en el acto mismo en que se da, y ésta al darse 
empieza a ser pasado, por lo que en lo que tiene de realizado pasa 
a quedar Egologizado, y en la medida que se fenomenaliza y 
queda fenomenalizado, es en la que se le puede aprehender ya 
fís.icamente pues no es ya la posibilidad, sino el acto que la realiza 
y lo que queda realizado, lo que objetivamente observamos como 
evidente, exigiéndose el uno al otro en la forma expuesta. 

UBICACTON DE LA ACCION EN EL ORDEN JURIDICO 

Siguiendo la doctrina tradicional basada en los principios 
Aristotélicos del Género Próximo y la Diferencia Específica, para 
la determinación del grupo de Entes al que pertenece el ente en 
custión tenemos: 

Género Próximo y diferencia específica de la Acción. 

Género Próximo de la Acción: Al respecto la primer cues
tión que se nos plantea es saber: si la acción pertenece al mundo 
fáctico o al cultural, es evidente que pertenece al campo de la 
cultura y que dentro <le ésta pertenece al orden de lo Normativo 
en el cual ya determina como RU género próximo el Derecho. 

La diferencia específica de la Acción: 

Una vez ubicada en el género normativo jurídico, lo cual s.e 
muestra evidente por sí, resta determinar el campo que ocupa en 
él, su ubicación normativa jurídica, la que nos dará su diferencia 
específica dentro del orden jurídico. Si, como hemos visto el 
orden jurídico tiene una estructura fundamental compuesta por 
cuatro elementos, es lógico y necesario determinar a cual de 
ellos pertenece. 

La acción frente a Jos elementos integrantes o estructurantes 
del orden jurídico 

La acción hemos visto que por su naturaleza dinámica y fun
cional, pertenece al Elemento Activo Vinculante del Derecho. La 
anterior diferencia específica dentro ya del orden .iurídico, se 
convierte en género próximo por no encontrarse el elemento ac-
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tivo vinculante del Derecho abarcado o comprendido únicamente 
por la acción; en consecuencia si su pertenencia a dicho Elemen· 
to constituye su género próximo dentro del orden jurídiro, nos 
falta entonces señalar su diferencia específica que nos la ubique 
y deslinde pelnamente, dentro del elemento activo vinculante del 
orden jurídico al que pertenece. 

La diferencia específica de la acción dentro del elemento es
tructurante del Derecho del que forma parte, es que ella es pre
cisamente el elemento vinculante entre el Derecho Material y el 
Derecho Procedimental, quedando de esta manera plenamente 
ubicada en el orden jurídico e identificada dentro de él. 

Ubicación de la acción dentro de la Cod.ificación 

Es indudable que la acción por dar siempre origen a un pro
ceso y desarrollarse en él, de tal manera que en todo caso es pro
cesal, resulta innecesario calificarla de ese modo, pues.to que siem
pre lo es, y cuando se le toma en su llamada fase pública como ya 
se ha apuntado, se le ubica y regula en los códigos adjetivos. 

Modo de Manifestarse la Acción en Nuestro Derecho Positivo 

Se le reviste de diversos modos, según la materia en la que 
se le reglamenta positivamente, así tenemos que: 

En Materia Civil y Privada en general se le reviste del modo 
de un "Derecho'', generalmente de carácter potestativo, aunqur> 
en ocasiones resulta necesario. 

En Materia Penal, que es la que nos interesa, se le invistP 
de la forma de "Deber", que al requerir ejercerse en todo caso 
que se cumplan los requisitos legales para eilo, y al no tener un 
medio para exigir se cumpla con lo anterior, resulta ser, un "De
ber Necesario Formal". 

EL PROBLEMA AXIOLOGICO 

Planteamiento General Previo 

Hay tres categorías axiológicas que correspcnden a las tres 
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categorías ontológicas: Al ser, el bien que lo funda; El valor, a 
la existencia que trata de adquirirlo; A la realidad, el ideal que 
no la niega, sino para realizarse. Es imposible concebir acto al
guno que no sea un querer que se quiera. Con lo que al autojusti
ficarse afirma su propio ser y bien, poniendo en sí mismo la 
identidad del ser y el bien.23 

Planteamiento previo del Problema Axiológico Jurídico 

En el Derecho en su análisis ontológico hemos señalado y 
estudiado sus tres. categorías ontológicas y aplicádolas, también, 
a uno de sus elementos ontológicos primarios estructurantes del 
mismo. Hemos llegado al momento en que nos aplicaremos al 
estudio de sus. categorías axiológicas correlativas. Tratando de 
hacerlo en la forma más breve posible pasaremos a ellas. 

En el análisis previo encontramos: Que el Logos del Dere
cho en la categoría ontológica de su ser, requiere de algo que lo 
funde y ese fundamento o elemento fundante es el bien, primera 
categoría axiológica. 

En su Categoría existencial persigue y trata de adquirir 
algo, de delimitar su campo en el ser, de donde lo que realiza es 
la categoría axiológica del valor y así hablamos de fenomenali
zaciones valentes o invalentes, según el grado de alcanzar lo on
tológico en su participación misma. "El bien" en su absoluto que 
aquí se denomina, en su Acto de Participación, valor; Y por últi
mo la categoría axiológica del ideal jurídico que se opone a lo 
ontológico de la realidad jurídica, negándola para realizarse o 
mejor todavía, en la medida en que no quedó realizada sino como 
tal. La realidad queda como algo que niega, en cuanto dado, 
aquello que tendía a dar y que nunca podrá dar, que es el Ideal. 

Primera Categ·oría Axiológica, el Bien 

El Bien no es un carácter extríng,eco que se añadiría a todos 
los objetos particulares del querer. La voluntad no puede querer 
nada más que el bien ,es el mismo bien lo que se encuentra y la 
voluntad trata de alcanzar en cada una de sus acciones. bajo una 
forma limitada y parcial pero que es un aspecto solidario que 
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reclama a todos los demás. Así, la universalidad y la univocidad 
pertenecen en común al ser y al bien. Lo propio del intelecto es 
permitirnos asir el ser en tanto que nos desborda y el querer nos 
permite asirlo en tanto estamos interesados en producirlo. La 
voluntad es consustancial al ser, el que no es su objeto ni su fin. 
s.ino la actividad de que participa, de tal manera:. En la voluntad 
asimos el ser queriéndose y poniéndose a sí mismo como digno 
de quererse, así la distancia entre el ser y lo realizado puede 
conducir al querer a reformar, sin usar lo realizado, realizando 
en todo momento el ser en cuanto querido y lo realizado en tanto 
inadecuado. Siendo el ser causa y razón de sí mismo la inteli
gencia nos permite discernirlo y la voluntad ponerlo en obra.24 

Definido el bien como el objeto propio de la voluntad. No 
hay nada en el mundo que no sea objeto de la voluntad.25 El bien 
y el ser no son distintos sino a partir del momento en que se han 
distinguido una de otra: La intelig.encia y la voluntad, pues am
bas proceden de una actividad más alta en la que son idénticas. 
Si el ser mismo no es un objeto, ni una cosa, pues éstos son rea
lidad, y tienen un carácter fonoménico, resulta necesario que 
sea una actividad que se produzca a sí misma, internamente; El 
bien reside en nuestra actividad bajo su forma más perfecta y 
más pura y su fin está en sí misma. Residiendo para nosotro~ en 
la pureza de una voluntad que no se deja determinar des.ele fuera 
y que encuentra en sí 'la razón de cada una de sus acciones. Para 
lo cual es menester considerar el bien al igual que hicimoc; c0n 
el ser, en sí mismo, indepenrUentementc de sus modos. o bien en 
ésto!"., no en lo que los limita y separa, sino en el principio mismo 
que los hace ser y los vuelve solidarios. De otra manera se apar
tan para tornarse objetos en una experiencia en que cada unn 
diseña un obstáculo contra e1l que no cesa de chocar la volunta-1. 
Concluyendo: Es un ser que es su propia razón de ser, porque se 
da el ser a sí mismo, y el bien es el nombre que damos a esa razón 
de ser que justifica no un ser ya dado, sino este ser que se da el 
ser. El bien viene a ser la potencia soberana por la que el ser es 
causa de sí mismo, no pudiendo ser de otra manera porque sino, 
el s.er tendería al bien y tender es buscar lo que nos falta y como 
al ser no le falta nada se basta absolutamente, es de concluirse 
necesariamente que el bien le es intericr a éL por lo que ese ten-
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der es un tender hacia sí mismo. Resultando ser él, su propio 
fin y objeto.26 

Primera Categoría Axiológica Jurídica 

El Bi.en Jurídico. 

El Logos Jurídico es un todo al que no le falta nada, se basta 
a sí mismo, él mismo se genera, realiza, estab'lece sus formas 
autolimitándose. haciéndose dinámico-funcional, crítico, efectivo 
y auto-.iustificándose.27 

Resumiendo: La razón de ser del Derecho es el Derecho mis
mo. Decir razón de ser, es justificación fundante y creadora de 
algo. Por lo que: ontológica y axiológicamente el Logos del De
recho se identifica con el bien del Derecho, el Logos jurídico 
no puede tender, buscar nada distinto aI Derecho mismo, no pue
de querer, pretender otra cosa que no sea él mismo; hablando 
en términos de los. tradicionalmente llamados abstractos puros. 
Si al Derecho le faltare algo sólo podría ser: Derecho; o, Adere
cho. Si es Aderecho, realmente no le falta nada puesto que ese 
Aderecho para el Derecho es irrelevante; Y, si es Derecho, el 
Logos del Derecho lo abarcaría, se extendería hasta él, por lo 
que no le falta nada, y el movimiento crítico, efectivo, formal, 
material y dinámico que manifiesta y se distingue de su análisis, 
es un movimiento interno tendiente a sí mismo como su propio 
fin y objeto. Quedando así expresada la identidad entre el Logos 
del Derecho, y el bien del Derecho en el campo filosófico. 

Referido como ha sido el problema axiológico al Logos del 
Derecho en su sentido absoluto, que se resolvió en el bien jurí
dico, nos resta por resolver el problema axiológico en las catego
rías ontológicas del Logos del Derecho: En su Ser; Su Existencia; 
Y, su Realidad. O sea la participación en: Su fuente; Su acto; Y, 
su efecto. 

El Problema axiológico y la primera categoría ontológica 
del Derecho 

La primera participación en el Logos del Dereiho en sentido 



1:)9 

absoluto, es la participación en su fuente, la que constituye su 
primera categoría ontológica, o sea el ser del Derecho, que se nos 
presenta como: un conjunto de posibilidades de conductas jurí
dicas plurales abiertas, con una estructura, material, crítica, 
dinámica-funcional, efetiva, avocada en un procedimiento y jus
tificada ante sí misma. 

Ante la imposibilidad manifestada y reconocida de aprehen
der el Logos del Derecho en sí como tal, lo hemos, con todas las 
reservas expuestas, tomado a lo largo de la presente en la ex
periencia de la participación en su fuente, la que le es más cer
cana y fiel, y que a su vez hemos cuasi-identificado con el con
tenido del sistema normativo que forma el orden jurídico, s.in 
dejar de reconocer, en los términos expuestos, la diferencia entre 
el Logos del Derecho y la participación en su fuente, o ser del 
mismo. Y, en cuanto al problema axiológico, todo lo expuesto en 
líneas anteriores respecto de la primera categoría axiológica, 
"El Bien'', en relación del Logos del Derecho en sentido absoluto, 
lo repetimos ahora respecto de su ser, primera categoría ontoló
gica o participación en su fuente. 

El Bien Jurídico en cuanto es idéntico al Logos del Derecho 
y al Ser del mismo, carece de suyo de contrario. Pero hay un 
bien relativo que es inseparable de la existencia y evoca como 
contra partida un mal, que es todo lo que dentro del ser resulta 
rechazado por la existencia. Por lo tanto la oposición entre el bien 
y el mal se presenta, cuando ha comenzado la participación, 
ésto es, en la existencia que es el acto mismo de la participación 
o la participación en su acto y la categoría exiológica correlativa 
es la del valor.28 

Segunda Categoría Axiológica El Valor 

Empezaremos por decir que el valor es a la existencia como 
el bien es al ser. En tanto la existencia se nos presenta como algo 
dado con vista al futuro, de tal manera que si bien es un presente 
referido al futuro resulta algo realizándose, participando, en el 
acto mismo de la participación. Por ello, el bien al que puede 
aspirar es un bien que guarda proporción con e11a, que es com-
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patible con el mal en la forma ya expuesta. Este bien entra en 
una escala y distinción de grados, que se denomina escala de va
lores, que manifiesta la flexibilidad del valor y el poder definir 
en él los modos particulares que pueden llegar a ser nuestros, o 
un bien detel1lllinado. El valor no es ni un objeto, ni un fin, ni un 
acto; sino, el resultado del criterio que en todo objeto de nuestra 
experiencia. en todo fin de nuestra voluntad, o en toda acción 
que podamos cumplir, mide, y estima la relación entre los. posi
bles y el gmdo de actualización que somos capaces de dar en esos 
posibles. El valor no es e1 bien, sino en cuanto referido a un ob
jeto de que hacemos uso, a una voluntad que se esfuerza por 
alcanzarlo, es. el bien en cuanto implica una actividad que trata 
de realizarlo. Por ello el valor es relativo, pues es lo que expres~ 
la relación de las cosas con lo absoluto. Así el valor, es lo absoluto 
contenido en cada cosa. Resultando confirmado y resumido en 
que: El bien es una idea y el valor un juicio, porque el bien no 
es ni un juicio, ni un concepto, es. el origen de donde procede lo 
bueno, es el fin que se persigue y el criterio que permite juzgar 
y tiene como posibilidad una riqueza infinita y está por encima 
de la existencia, en identidad con el ser, obligando a éste a que
rerse a sí mismo y a todo lo que participa de él; y, el Juicio de 
valor es tal, porque subsume una forma cualquiera de la feno~ 
menalidad en cualquier aspecto, bajo una idea, reconocer que algo 
tiene valor, es. subsumirlo bajo la idea del bien, y para ello es 
menester distinguir la cosa, del valor de la cosa, lo que exige el 
juicio, que nos pone en relación una con otra. El juicio de valor 
expresa en la cosa misma su interioridad, su enlace secreto con 
el ser en cuanto éste se quiere a sí mismo como bien, el bien está 
más allá de todos los juicios de valor pero es el principio de éstos. 
Así el juicio de valor es una comparación de !os valores entre sí 
y con el bien de donde proceden todos. El valor en sí es indepen
diente del tiempo, no obstante no tiene sentido sino es en una 
encarnación eventual. Es algo que debe ser realizado, y que ja
más puede dejar de serlo, así el valor está en el tiempo y mide las 
etapas en que se realiza el bien. en virtud además de que la exis
tencia reside siempre en la actualización de una posibilidad, el 
valor que la justifica no se realiza él mismo, sino por grados en 
una experiencia. Por ello el valor estará dondequiera que se d2 



141 

la existencia, pues el valor es aquel carácter de las cosas que 
hace que merezcan existir.29 

Segunda Categoría Axiológica Jurídica 

El Valor Jurídico. 

El Valor en el Logos del Derecho, si el bien fue referido al 
Logos mismo del Derecho y a la primera de sus categorías onto
lógicas, o sea la participación en su fuente. Es procedente pasar 
a considerar el problema Axiológico en la segunda de las cate
gcrías ontológicas del Derecho: La Participación en su acto, la 
que nos da el juicio del valor al referirla a la idea del bien. 

El Derecho vale en Ja medida que su Existencia delimita un 
campo determinado en el ser que es su esencia y bien, medida 
que sólo se obtiene a través de la aplicación del llamado Juicio 
de Valor. Así el valor Jurídico se ofrece como el resultado de la 
apFcación del juicio de relación entre el ser o bien del Derecho y 
la Existencia que lo realiza aquí y ahora delimitando en él un ser 
particular y concreto que hace suyo. El Valor Jurídico en conse
cuencia sólo se presenta en el plano de la existencia jurídica como 
aquello del bien del Derecho que ella realiza y por lo mismo la 
funda y la hace digna de existir. 

Tercera Categoría Axiológica El Ideal 

Si el b; en es. la esencia del ser, el valor es la significación de 
la existencia, la realidad y el ideal es una pareja de opuestos que 
se niegan mutuamente, de tal manera que si lo Real es lo dado, 
manifiesta en seguida su insuficiencia, de lo que es incapaz de 
producir, de asimilar, y nos muestra que la participación ha pa
sado de su Peto, al dato que éste suscita y que es la expresión de 
sus límites. Surge así de la confraclicción aparente, en la negación 
del valor como algo que jamás puede quedar realizado, la afirma
ción del ideal, puesto que tal negación trae correlativa la afir
mación excluida y tal afirmación es el Ideal que es: El valor 
mismo en cuanto no real o no realizado, en cuanto no pudiendo 
jamás serle y debiendo siempre serlo.30 

Tenemos así lo real que trató de realizar el ideal y el ideal 
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que trata de realizarse en lo real; Siendo el Ideal la llamada del 
valor, la referencia al bien y la realidad el incipiente bien encar
nado, dado. Se sustituye la oposición inmediata establecida entre 
los términos real e ideal, en virtud de la exigencia inherente al 
acto mismo en que se encuentra fundada la participación. No 
estando jamás hecha la unión de lo real y lo ideal, porque el ideal 
es precisamente lo que no es real, a fin de que lo realicemos, es. 
aquello que, dentro del ser mismo, rebasa lo participado, y desig
na no sólo lo participable, sino lo digno de que se lo participe. Lo 
Real es lo que se nos ofrece en el instante bajo una forma espe
cializada, expresa nuestro pasado inmediato y lo ideal está siem
pre proyectado al porvenir aquello a lo que se le trata de dar en 
relación de nosotros, la realidad que le falta. El Ideal es atem
poral pues lo ubicamos en un futuro, en un porvenir que en sí 
mismo no es nada, ni hay ideal sino por obra del acto mismo que 
acomete la empresa de realizarlo; El ideal y lo real son entonces 
inseparables y esenciales el uno al otro, pues el ideal requiere 
que se lo realice a falta de lo cual se quedaría en un puro posible 
y lo real sin el ideal carecería de ese principio interior de realiza
ción que constituye su razón de ser.31 

Axiología Jurídica del Ideal 

El Ideal Jurídico. 

Al presentársenos la realidad del Derecho como aquel modo 
del Logos Jurídico que es precisamente lo realizado, lo concreto. 
se nos impone el ideal sin mayor esfuerzo como aquel bien o con
ducta querida, que al realizarse no pudo quedar realizada y por 
lo tanto aparece como contraria a aquello que pretendió realizar. 
El ideal del Derecho preséntasenos entonces. como algo que s~ 
quiere pero ya no en principio, ni en realización, es el bien pero 
en cuanto se le tiende a realizar, en lo que de él se pretende de
jar realizado, y no en lo que del mismo se realiza (valor). por 
ello la realidad JY.anifiesta su limitación misma y con ello afirma 
aquello que le rebasa y que es el ideal. 

El Ideal como aquel bien en cuanto se tiende a realizarlo 
considerado dentro de el Logos del Derecho en aquellas conduc-
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tas o actos concretos pretéritos, se nos muestra como aquello 
que: conforme al Derecho mismo ha quedado sin realizarse de
biendo serlo; Que ha de realizarse y de hecho se encuentra una 
actividad tendiente a concretarlo (existencia valen te) y es esa 
conciencia de la insuficiencia de lo realizado y que debe reali
zarse, lo que constituye el ideal jurídico, como aquello que de
biendo realizarse nunca llega a quedar como un dato, sino siem
pre como aquel futuro al que tiende la conducta para realizarlo. 

Conciliación con la Primera Tesis Egológica del Derecho 

Con parquedad de expresión tenemos que: Si el Logos Ju
rídico hemos dicho es conducta y como tal es un obrar humano 
justificado ante sí mismo, en el que siempre encontramos un pro
yecto a realizar un acto de realizar y un dato que queda realizado 
en el que todos y cada uno requiere justificarse por y ante sí 
mismo, y en relación con los demás, resulta sencilla y evidente 
por sí, la conciliación de las categorías axiológicas aplicadas a 
cada una de las categorías ontológicas del Logos del Derecho, 
con la primera tesis de la Teoría Egológica del Derecho. 

Aplicación del Problema Axiológico a las categorías Ontológicas 
de la Acción 

El Lagos de la Acción como parte de uno de los Elementos 
Ontológicos primarios estructurantes del Derecho delimita su ser 
dentro del Logos Jurídico al que no agrega nada, sino sólo des
linda un campo determinado por medio del análisis que en aquél 
::;e haga, y por la experiencia misma de la participación ya se:ct 
en su fuente, en su acto, o en su efecto, participa en todo, en el 
campo axiológico JurHico General, consustancialmente con él. 
No obstante, pasaremos a dar una breve exposición del tema 
anunciado, previa una diferenciación de los campos en los que se 
le considera. 

El problema Axiológico de la Acción en el Logos del Derecho 
considerado en su mayor amplitud y abstracción, es decir, en su 
verdadera esencia es sólo de repetirse íntegramente los argumen
tos vertidos en relación con el Logos Jurídico General, conside-
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rado en sus tres categorías ontológicas. 

El problema axiológico de la acción en el Derecho como or
den jurídico, o sistema normativo jurídico particular, pero en el 
que quepan toda clase de derechos positivos, es decir sin perder 
su abstracción y generalidad, aunque sí, no partiendo ya del 
momento anterior a la participación ni de la participación misma 
ya sea en su fuente, en su acto, o en su efecto, considerada en 
relación de lo absoluto, sino de lo concreto, reconociendo las ideo
logías imperantes en que el Derecho como orden jurídico se base, 
pero sean éstas cuales sean y fuere éste cual fuere, se present:l 
como sigue: 

El Bien de la Acción 

Todo orden jurídico tiende a establecerse como un todo 
auto-justificado y auto-suficiente con una determinada idea del 
bien adoptada E' impuesta en él, de tal manera que el orden ju
rídico se identifica con la idea del bien que él establece en su 
regulación, lo que origina que tanto él en sí mismo, como en 
cada uno de los actos particulares derivados de él. dados en y por 
él, no persiga otra cosa, sino el cumplimiento del bien acogido 
y regulado por él, que por serle consustancial, no es otra cosa 
que él mismo, estableciéndose como bueno y querido por sí. Así 
el bien de la acción será la acción misma en tanto participe en 
rn reglamentación del bien instaurado en ella. 

E la concepción tradicional el Bien de la Acción su bondad, 
consistirá en su fin y su fin no puede ser otro sino el cumplirse 
a sí misma, en el momento de participación en su fuente, no en 
el acto ni en su efecto, por lo que se concluye que la acción al 
quererse a sí misma como tal instaurada, es buena, es el bien 
<le sí misma. 

El Valor de la Acción 

Si la acción al reglametarse se impone necesarÜl.I}~cnb 

como fin de sí misma, a1 realizarse en la participación en su acto, 
ya no en su fuente, tendrá una relación necesaria, un enjuicia-
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miento con ella misma que nos señale la medida en que ella mis
ma se realiza, lo que será su valor, y en la que no se realiza, 
disvalor. La acción en el acto de la participación necesariamente 
se somete a la relación con sí misma en su reglamentación, lo 
cual constituye el bien y el juicio de relación nos da el valor, 
concluyendo necesariamente que la acción vale en la medida que 
resulta de la relación: De su realización con su reglamentación, 
en la medida en que se está plasmando aquí y ahora, la idea que 
en su reglamentación se da la acción de sí misma, de lo que se 
considera ella misma como bien, como digna de quererse a sí 
misma. 

El Ideal de la Acción 

Habiendo expuesto el bien como el fundamento, la razón de 
ser de la acción, lo que la hace en sí digna de quererse a sí mis
ma y de tender a realiarse; y, el valor como la medida que nos 
da el juicio de la relación, de lo que se realiza en un momento 
dado al someterlo a la idea que en su reglamentación se le ha 
impuesto como su razón de ser, con la idea del bien de la acción; 
Resulta que lo realizado nos presenta la negación por un lado 
de lo que no se realizó debiendo realizarse y por otro, la afirma
ción de todo aquello que quedó y siempre está como debiendo 
realizarse y que nunca llega a realizarse y que se le ha deno
minado Ideal. 

Resumiendo: El bien es el ser mismo del Logos de la Acción 
en tanto la funda y la pone como digna de quererse a sí misma; 
El valor es aquello que tiende a realizarse en el acto mismo de 
Ja participación y que funda la participación como digna de rea
lizarse y quererse no en su fuente, sino en su acto, como el re
sultado del juicio que la relaciona con el bien; y el ideal, com0 
aquello que debiendo realizarse ha quedado sin realización y 

siempre queda como tal, sin agotarse, sin cumplirse, pero de
biendo cumplirse. 

El Problema Axiológico de la Acción a la Luz de la Filosofía 
Tradicional 

El bien de la acción se traduciría en su bondad y ésta se 
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determinaría por el fin 32 y éste reconociendo que toda teoría del 
Derecho que no parta de una base ontológica, tiende a ser una 
ideología jurídica, vendría a ser el mismo que el régimen impe
rante estatuyera como bueno, lo que sería relativo, contingente y 
ajeno a su naturaleza y en ellos dirían válidamente que la acción 
es buena, en la medida en que sirviera para realizar el fin esta
tuido por el régimen, lo que mostraría además una confusión 
entre las categorías axiológicas del Bien y el Valor. 

El ideal de la acción también fuera de la pureza científica, 
nos llevaría a concepciones contingentes basadas en las ideolo
gías imperantes, lo que vendría a confundir y quebrar el proble
ma axiológico, que explicado como lo ha sido en la pureza de la 
abstracción formal, ajena a toda ideología, nos permite perfec
tamente explicarnos éstas y no dejarnos llevar por las corrientes 
que a ellas las inspiran y que incluso a nosotros nos afectan di
rectamente, por vivir dentro de las estructuras que las originan. 

Por lo anterior como último argumento diremos: El Bien o 
Bondad de la acción está en su esencia y la única manera de 
estar en ella es siendo ella misma, y si el ser de algo es su esen
cia; El ser de la acción es su esencia y su esencia es el bien, por 
lo tanto el ser y el bien de la acción es una y la misma eosa y si 
admitimos una tendencia a un fin que sea el bien esa tendencia 
será una tendencia hacia sí misma, a su propia esencia que es 
su ser. 

El Valor o Utilidad de la Acción está en aqueIIo del bien 
que se realiza y lo que se realiza es. la existencia, y ésta no es 
sino la delimitación de un campo determinado dentro del ser. El 
valor resulta ser la medida en que la existencia realiza su esen
cia, delimita su campo dcntí'o de la esencia o ser dándose de esa 
manera un ser particular que es el suyo, medida que sólo se 
obtiene mediante lo que se llama juicio de valor, que es el acto 
por el cual se relaciona la esencia que se delimita, existencia. 
con la esencia en que se delimita, ser o bien. 

El Ideal como aquello que debiendo realizarse nunca queda 
realizado, sólo puede comprenderse en el dato, en lo realizado 
como opuesto a él en la medida que debió plasmarlo y no fu ~ 
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plasmado. Y, así mismo como la exigencia ante la realidad de 
algo no realizado que deba realizarse y que no llegue nunca a 
ser realizado. 

Concluyendo la Existencia de la acción, es la medida en que 
realiza su esencia a través de la experiencia del acto mismo de 
la participación, el valor de la acción será la medida en que rea
lice una existencia determinada el bien que es su esencia, medida 
que sólo se nos da a través de un juicio que llamamos juicio del 
valor. La realidad de la acción queda entonces, como el dato re
sultante de la experiencia de la participación en lo que tiene de 
dado, el ideal de la acción es, no ya la medida que se realiza, sino 
aquello que precisamente quedó sin realizarse debiendo ser rea
lizado. Que nunca deja de tenderse a realizar, pero que jamás 
llega a ser realizado. 

Axiología Práctica de• la Acción 

Ante todo hacemos notar que la palabra práctica no es usa
da en el sentido Kantiano, sino en el común y corriente de su 
aplicación. Así el problema axiológico se resuelve en las siguientes 
cuestiones: "Utilidad de la Acción, perfectibilidad de la acción y 

fin de la acción". Pasemos entonces a analizar cada uno de ellos. 

Utilidad de la Acción 

Desde el punto de vista filosófico y de teoría general del 
Derecho, la utilidad de la acción como ha quedado apuntado en 
párrafos anteriores, consiste en que es una de las partes inte~ 
grantes del Elemento motor del Derecho que hemos denominado 
Derecho Activo Vinculante, precisamente en su aspecto que nexa 
al Derecho Material con el Procedimental. Su utilidad se mues
tra así como evidente, por ser necesario para que el Logos Ju
rídico sea tal. 

En sus categorías ontológicas se manifiesta también como 
necesario para darle al derecho en su posibilidad, su ser diná
mico-funcional; en su actualización o acto de realizarse una de 
esas posibilidades, su dinamismo funcional; Y, en el dato que 
queda que sea algo realizado de un todo dinámico-funcional, que 



148 

lo ne note y lo exi.i a como tal, en la medida en que no pudo rea
lizarlo todo. 

Perfectibilidad, Fin y Finalidad de la Acción 

La utilidad de la acción nos presenta la exigencia de, que 
su acto de realizarse exije a la vez en lo realizado, cada vez ma
yor realización de su esencia. La homologación máxima: entre 
lo posible, lo que se realiza y lo realizado, cuestión que no es 
otra cosa que el problema de la: Perfectibilidad de la Acción 
que así queda explicado. 

Su fin y finalidad: Su fin es su esencia, es. ella misma y su 
finalidad no es lo que persigue (fin) sino la tendencia misma. 
La acción se tiene como fin a sí misma y a ella misma se persi
gue; y como el bien se identifica con su esencia, con su ser, es 
de concluirse que en su existencia al perseguirse y tratar de 
plasmarse a sí misma, delimitando un ser particular dentro del 
Logos de la Acción, ser que correspcnda en lo más posible a 
su Logos mismo que es su bien, nos presenta su finalidad y su 
fin, poniendo en evidencia su perfectibilidad, la que podrá rea
lizarse según se pueda conformar con su esencia. Según alcance 
a pragmatizar un ser particular y consreto que sea el suyo y 
que coincida en todo con su logos, esencia o ser absoluto que se 
identifica con su bien. 

Resumiendo, la Acción es útil porque le da al Derecho su 
dinamismo funcional haciendo que el Logos del Derecho sea tal. 
Es perfectible porque en su existencia en relación con el bien de 
su esencia o ser, sólo alcanza a realizar una parte de ese bien que 
es su ser, (fin) al que siempre pretende abarcar (finalida<l) . 
En su realidad, en aquello que queda realizado nos presenta 
como exigencia aquello que siempre debe realizarse (fin) y que 
se pretende realizar en lo más posible (finalidad), pero qua 
nunca se logra dejar realizado del todo. Desde otro aspecto di
gamos que es la existencia el darse y la realidad lo dado, que 
siempre se tratan de superar, pretendien<lo abarcar y compren
der la esencia en que se dan, su ser-su bien, que, con referencia 
al primero hemos llamado valor y al segundo ideal. 
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CAPITULO CUARTO 

HACIA UN A TEORIA GENEUAL DE LA ACCION 
EN MATERIA PENAL 



CONSIDERACION DE LA PROBLEMATICA TRADICIONAL 
DE LA ACCIONEN MATERIA PENAL 

Dando como presupuesto la existencia en nosotros de un 
saber 1 sobre la acción obtenido del desarrollo de la presente. 
tanto en su sentido tradicional como en el que aquí se le da, 
pasaremos al análisis y desarrollo de los problemas que comun
mente se plantean respecto de ella en la Materia Penal. 

Denominación 

Se discute si debe llamarse: Acción Procesal, Acción Penal; 
Acción Procesal Penal o Acción Punitiva. Si la acción en esta 
fase siempre da origen a un proceso en el que avoca su dinamis
mo, resulta que siempre es procernl, por lo que sería redundante 
denominarla acción procesal, en cuanto a la denominación de 
Acción Punitiva, por implicar un prejuzgar, al atribuirle una fi
nalidad de que carece, a saber, "el penar" dando una idea de ella 
no compatible ni con las concepciones tradicionales, ni con la que 
aquí se le da, resulta inaceptable: Como en éste es considerada 
la acción no en su principio ontológico, sino en la diversificación 
que experimenta al reglamentársele en un derecho positivo, al 
cual se le divide por materias y una de ellas es la penal, resulta 
que la acción para denotar que es considerada en este campo del 
derecho positivo, debe Rer calificada con el adjetivo de Penal. 
En consecuencia, debe denominársele "acción penal". 

Antecedentes de la Acción Penal 

Hemos manifestado en líneas anteriores que los autores 
tratan el tema desde el punto de vista de su titular o la forma 

1 García Morente: Lecciones Preliminares de Filosofía, lla. Edición 
1964, Edit. Diana, S. A. México, D. F. Pág. 6. 
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de ejercerse, con lo que nos presentan los antecedentes y evolu
ción de su titular y de la forma de ejercerse, pero no de ella 
misma, respecto de la cual realmente no nos dicen nada. Enton
ces ¿cómo se explica el problema de la acción respecto de sus 
antecedentes? 

La acción observamos que tiene una esencia, una naturaleza, 
una estructura ontológica idéntica, la que ha sido mal explicada 
por dejarse llevar de los hechos materiales que son los que en el 
mundo fáctico, primero y más fácilmente llegan a nuestra con
sideración, pero la función vinculante ---,que constituye su na
turaleza- entre el Derecho Material y el procedimental; ante el 
grupo social, la organización económica, política, etc., época, 
lugar, etc., en que se le considere, se conserva igual, por lo que 
señalar sus antecedentes será señalar: primero, ¿desde cuándc 
existe o cuándo surgió a la vida jurídica?, segundo, si ha evolu
cionado y ¿cómo de haberlo hecho?. En cuanto al primero tene
mos que el origen de la acción es el Derecho; el orden jurídico 
primitivo o elaborado, religioso o laico, etc., y en él, al presen
tarse como parte integrante de su elemento activo vinculante, 
siempre ha existido, con lo que el origen de la acción se ubica y 
corresponde al surgimiento del Derecho, y éste se ha afirmado 
y reconocido que existe desde que existe la sociedad, puesto 
que la humanidad no podría vivir, existir como tal, careciendo 
de un orden jurídico por incipiente que fuere y basado en los 
valores, bienes, teorías, ideas, etc., que fueren. La humanidad, 
el hombre, siempre ha tenido un Derecho que lo rige: escrito, 
consuetudinario, religioso o laico, denomínesele como se quiera, 
pero todo grupo hunw.no ha presentado cierta organización que 
corresponde o más bien en la que se encuentran realizándose los 
elementos ontológicos primarios estructurantes del Derecho y 
no es el estudio el que crea o inventa el Derecho en general o la 
acción en particular, atribuyéndole ciertas características y na
turaleza, sino que simplemente las descubre, por ello en la acción 
penal como fenómeno jurídico que es, sólo puede explicarse su 
surgimiento dentro del orden jurídico y al ser en éste una de 
las fases de una de las partes integrantes del elemento activo 
vinculante estructurante del Derecho como exigencia ontológica, 
es de concluirse que con él nace y en consecuencia respecto de la 
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segunda cuestión planteada, como ha existido desde siempre con 
idéntica esencia y naturaleza, no presenta en la misma, evolución 
alguna. Lo único que ha variado son sus apreciaciones, según 
los medios de que se ha dispuesto para su estudio, también han 
cambiado los fines externos a ella que se le imputan, así mismo 
el sujeto que se establece como su titular, contra el que se dirige, 
frente al que se realiza, etc., por lo tanto la acción en sí misma, 
en su naturaleza, no evoluciona; pero puede y de hecho ha evo
lucionado la forma positiva y fáctica de estructurarla, así como 
la estructuración doctrinal que para fundar o con fundamento 
en lo anterior se ha pretendido establecer, y por lo mismo que 
la estructuración positiva siempre es variable:. tanto en diversos 
lugares en un mismo tiempo, como en un mismo lugar en dis
tintos tiempos; es por lo que no se ha logrado una teoría única 
sobre la acción que más o menos salve todos los problemas téc
nicos-prácticos que se oponen a toda consideración general que 
de ella pretenda hacerse, máxime cuando los teóricos al respecto, 
más que fijarse en su esencia y naturaleza quieren basarse y de 
hecho parten de una serie de consideraciones accidentales, que 
por lo mismo varían de sistema a sistema positivo ,de época a 
época, de lugar a lugar, etc., tales como los multimencionados, 
relativos a quien es su titular, contra y ante quien se dirige, 
forma de su ejercicio, etc. 

Concepto de Acción Penal 

Haciendo caso omiso de todos los elementos contingentes de 
la acción, nos quedaremos con su esencia jurídica la que con
siste, al ser parte del elemento activo vinculante estructurante 
del Derecho, tanto en la imputación de una actividad inmediata 
para su propio desarrollo, así como para el de los demás elemen
tos del Derecho, como en la actividad vinculante misma (que 
actualiza la imputación), entre el derecho material y el proce
dimental. En conE:ecuencia, por ahora adoptamos la siguiente 
conceptuación de la acción penal, como "aquella actividad (tanto 
la prevista en la norma, como la que se encuentra actualizán
dola) que vincula el Derecho Material Penal al Procedimental 
Penal (considerados: tanto como posibilidades ambos, como en 
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una imputación particular y determinada derivada de ellos). 

Naturaleza Jurídica, Objeto y F'in 

La naturaleza jurídica de la Acción Penal, como su esencia 
o ser, es el ser parte del elemento activo vinculante del berecho 
y precisamente de aquel que le da al Derecho su dinamismo-fun
cional al nexar el Derecho Material al Procedimental considerado 
tanto in-abstracto, como in-concreto. 

El objeto de la Acción Penal, como aquello que va a hacer 
es: el nexar el Derecho Material Penal al Procedimental Penal 
tanto in-abstracto como in-concreto, dándole al Derecho en esa 
forma, su dinamismo-funcional en la Materia Penal. 

El Fin de la Acción Penal como aquello a lo que tiende o lo 
que persigue por sí mismo, no es otra cosa sino: el imprimirle 
al Derecho su dinamismo-funcional en la materia penal, nexan
do el Derecho Material Penal al Procedimental Penal, conside
rados tanto in-abstracto, como in-concreto. 

Modo de manifestarse la Acción Penal 

La acción penal en nuestro derecho positivo en relación a su 
ejercicio, se manifiesta tanto en su regulación como en la prác
tica jurídica, como un "Deber Necesario Formal" en virtud de 
que es menester actualizarla en todo caso que se cumplan los 
requisitos que el propio Derecho establece para ello y por no 
establecerse un medio jurídico efectivo para hacer que se cum
pla ccn el Deber en que se manifiesta. En otras palabras la 
vinculación entre el Derecho Penal Material y el Procedimental, 
jurídicamente no puede, sino que debe realizarse siempre que en 
el caso concreto se reúnan los requisitos legales para ello, pero 
no puede exigirse de manera efectiva que se realice tal vincula
ción. 

El Titular de la Acción Penal 

Al ser la Acción Penal como todo lo jurídico "Conducta" 
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resulta que requiere como elemento esencial tener alguien que 
pueda realizarla, realice y haya realizado legítimamente la con
ducta en que conciste la acción Penal, con lo que se concluye que 
la acción penal exige alguien que la actualice, es decir un titular 
de su ejercicio como elemento esencial. Pero el que y quien sea 
ese titular, constituye accidentes de la acción penal, puesto que 
al poder variar y de hecho haber variado el sujeto titular del 
ejercicio de la acción penal, manifiesta su contingencia. 

En nuestro Derecho Positivo: encontramos que si el titular 
del Ejercicio de la Acción Penal, es el sujeto que puede realizar 
y realiza legítimamente la conducta en que consiste aquella; El 
titular de su ejercicio en el Derecho Penal Mexicano es el Minis
terio Público, único que puede ejercerla legítimamente, por man
r1ato Constitucional. 

Es pertinente distinguir entre: El titular del Ejercicio de 
la acción penal quien sólo tiene facultades respecto de su pro
movilidad y prosecución, pudiendo y debiendo disponer en los 
términos que el mismo Derecho señala, del actualizar o no la 
Acción Penal, pero no de ella misma, de la acción en sí, lo que 
no puede hacer ni el Derecho Positivo mismo, el orden jurídico. 
Puesto que, no podrá (aunque quisiera) variar su ser, su esen
cia vinculante, pudiendo tan sólo darle las formas y términos 
que quiera, pero no cambiarle su naturaleza. En consecuencia 
resulta: a) La Acción Penal en sí, en su esencia es inmutable 
y pertenece al Logos Jurídico; b) La Acción Penal en sus for
mas, modos y térmios de preveerse ella y su realización, es ac
cidental, teniendo como titular o perteneciendo a la sociedad o 
al orden jurídico positivo, únicos que pueden variarla por medio 
generalmente del sujeto llamado Legislador, pertenezca éste a 
un Estado en el sentido moderno, o se de en una organización 
social primitiva; c) La Acción en su ejercicio, en su actualiza
ción, en cuanto a qué y quién sea el titular de su ejercicio, es 
contingente, y aunque ya se vio que éste será quien pueda dis
poner de sus promovilidad y prosecución, en nuestro derecho 
positivo las cuestiones: de que es el titular de su ejercicio, se 
resuelve en que es un órgano del Estado llamado Ministerio 
Público, quien la e.ierce en forma exclusiva por mandato Cons-
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del órgano la que para los efectos del presente, a más de con
tingente es irrelevante), pero en los términos, en todo caso, pre
vistos por el titular de ella en cuanto a sus formas, modos y 
términos de preveerse ella y su realización, datos estos últimos 
que por encontrarse y pertenecer al orden jurídico positivo, dan 
por resultado el que se pueda afirmar que su ejercicio sólo puedP 
realizarse en los términos que establezca el orden jurídico, dis
poniendo el orden jurídico de la Acción Penal en relación a esos 
accidentes apuntados. 

En conclusión la Acción Penal tiene dos titulares: titular 
de sus formas, modos y términos de preveerse y realizarse "el 
orden jurídico al que pertenece o el Legislador que vaya a mo
dificarlo"; Y, titular de su ejercicio, tanto como posibilidad. 
como actualización de esa posibilidad, "El Ministerio Público". 

Ejercicio de la Acción Penal 

Conforme a lo expuesto el ejercicio de Ja Acción Penal se 
manifiesta en nuestro Derecho Positivo como un "deber nece
sario formal a cargo del titular de su Ejercicio". Haciendo notar 
que el ejercicio de la acción penal no se limita a la simple in
coacción del Proceso Penal, sino que comprende también su pro
secución, dado que ejercer significa no sólo el iniciar la realiza
ción o desarrollo de una potencia, sino el llevar a ésta hasta su 
total realización, a sus últimos efectos. En el Derecho como se 
ha visto, es una vinculación dinámica-funcional, Jo que significa 
una existencia, un realizarse aún en contra de la voluntad de la 
persona del titular de su ejercicio, quien sólo sirve para que el 
Derecho se actualice, pero en todo caso, a impulso y en los tér
minos que él mismo establece, resultando así que la acción penal 
deberá ejercerse siempre que conforme al Derecho deba serlo y 
no podrá suspenderse este ejercicio de no ser en los términos 
que aquél previene; y, como en nuestro orden jurídico positivo 
no se previene un medio de hacer realmente efectivo en la práctica 
esa exigencia jurídica, que aunque formalmente siempre se 
cumple, resulta ser de validez meramente formal y por ello de
cimos que la acción penal se configura en nuestro derecho posi-
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tivo en relación con su ejerc1c10 como "un deber necesario for
mal a cargo del Ministerio Público". 

Iter de la Acción Penal 

La acción penal como hemos visto nace con el Derecho y se 
actualiza como posibilidad plural abierta, es decir se da su ser a 
sí misma en cuanto participa en la fuente del Logos del Derecho 
al preverse en un orden jurídico determinado, de tal manera 
que nace con ese orden jurídico. Ahora bien si dentro de ese 
orden jurídico se actualiza, al realizarse aquí y ahora la conducta 
prevista en el sistema normativo, en otras palabras al ejercerse, 
pero aunque para poder ejercerse se dice requiere que se cum
plan con ciertos requisitos que veremos posteriormente, al darse 
y cumplirse con los supuestos exigidos por el orden jurídico para 
que se actualice la conducta prevista en la posibilidad plural 
abierta contenida en la norma en que consiste la acción penal, 
ésta se inicia y de inmediato al nexar uno o varios derechos 
subjetivos determinados derivados del Derecho material, con 
un procedimiento también determinado derivado del Derecho 
Procedimental, conjugación que da origen simultáneo al llama
do Proceso, entablando las relaciones en las que éste se desarrolla 
avocando el dinamismo de la acción y dándole la funcionalidad 
al Derecho, o sea su dinamismo al servicio del propio Derecho, 
puesto que a través de él se cumple, se realiza y posibilita ade
más la autocrítica del Derecho, y la determinación de la proce
dencia del precepto y la sanción de la norma que han de nexarse 
conforme a lo que el orden jurídico dice respecto de esa relación 
jurídica particular determinada; Lo que se realiza con la apli
cación de la llamada jurisdicción que ordena lo que conforme al 
orden jurídico procede y en su caso se realice la coacción o nexo 
entre el precepto y la sanción que corresponda, aún en contra 
de la voluntad del sujeto afectado por ella, lo que se efectúa 
precisamente en Ja llamada Sentencia definitiva ejecutoriada. Se 
eopc]uye que:, La Acción Penal nace con el Derecho. Participa 
en Ja fuente del Logos del Derecho al preversele como posibi
lidad plural abierta de conductas dinámico-funcionales nexantes 
rlcl Derecho Material Penal con el Procedimental Penal, en un 
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orden jurídico determinado; Se actualiza o sea, se ejerce dentro 
del orden jurídico que la previene, al darse los supuestos que él 
mismo exige para ello, con lo que da nacimiento a un grupo de 
relaciones jurídicas dinámico-funcionales llamadas proceso, qur~ 

es en las que ella se desarrolla avocando su dinamismo e impri
miéndole funcionalidad al orden jurídico, al posibilitar según se 
expuso, la jurisdicción y la coacción, llegando a su consumtio la 
conducta que actualiza una de las posibilidades plurales abiertas 
que constituye el ser de la acción, pasando de existencia o con
ducta actuante, a realidad o status creado, por medio de una 
resolución definitiva e irrevocable sobre la cuestión planteada. 

Breve referencia de la Acción Penal frente al Proceso Penal, y 
al Procedimiento Penal 

En el Proceso penal como en todo proceso se encuentra: 
1.-Algo que se desarrolla, y lo que se desarrolla es la acción 
penal, puesto que es la actividad vinculante entre el Derecho 
Material Penal y el Procedimental Penal, es la conducta vinculan
te que se encuentra actualizando el nexo entre una imputación 
concreta derivada del Derecho Material Penal y un procedimien
to determinado, derivado del Derecho Procedimental Penal, por 
el que realiza a aquél y ella avoca su dinamismo, con lo que le 
da su funcionalidad al orden jurídico, creando lo que se llama 
Proceso Penal, que se configura como aquel contenido consis
tente en la interrelación de partículas determinadas, derivadas 
de los Elementos Ontológicos Primarios del Derecho, en forma 
que se autolimitan siendo un complejo de relaciones, que resulta 
ser continente y contenido a la vez; 2.-Una forma de desarro
llarse, y ese como se desarrolla es el procedimiento derivado del 
Derecho Procedimental; 3.-Algo sobre que desarrollarse, y ésto 
lo constituye el o los derechos u obligaciones concretas derivadas 
del Derecho Material ... , se concluye: La acción penal es lo que 
se desarrolla; El procedimiento penal es la forma en la que se 
desarrolla y cauce por el cual la acción penal avoca su dinamis
mo; el derecho u obligación derivado del Derecho Material se 
realiza y puesto que es sobre lo que se desarrolla la acción pe
nal, es el contenido material del procedimiento y por último con 
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esa interrelación la acción penal le da funcionalidad al Derecho, 
al Posibilitar además, su autocrítica y efectividad. 

I~a Acción Penal como Facto y como Fenómeno Jurídico 

La concepción de que sólo es jurídica la acción penal pre
vista en las leyes y ue aquella actividad de su titular, del que 
puede actualizarla y por medio de la cual la actualiza, es un mero 
hecho: o bien, aquella que expone que la actividad infundad" 
del Ministerio Público es un mero hecho y no tiene juridicidw1. 

ha llevado a la absurda consideración de hablar de la acción 
penal como un hecho, como Facto. 

Ante todo la acción penal no puede ser un hecho, sino qur> 
al ser conducta siempre resulta ser un acto, que al dar lugar ~ 
consecuencias jurídicas, constituye un acto jurídico. Este podrá 
ser legítimo o ilegítimo, fundado o infundado en consecuenci<i. 
la acción penal siempre es un fenómeno jurídico: tanto en f:U 

proyecto, como en su actualización y como en el dato que de ella 
queda, sean éstos: fundados o infundados según un derecho n 
deber concreto derivado del Derecho Material. legítimos o i1 -

gítimos, según el mismo orden jurídico lo prevenga, pero en 
todo caso será jurídico. Por lo aue hablar de acción penal como 
facto es una aberración; y, hablar de la acción penal como un 
deber jurídico o derecho jurídico, es tautológico; Por últim') 
hablar de acción como poder jurírlico, a más de tautológ'ico puesto 
que se habla en Derecho, es un poder que requiere un fundamen
to y si éste se loc'.lliza en el Derecho material. se está en la con
cepción Clásica-Romanista y por otro lado, es agregar mayor 
contingencia a lo accidental, confundiendo los conceptos, dado 
que el poder jurídico necesita fundarse y ésto puede ser, tanto 
en un deber como en un derecho de carácter subjetivo, per0 de
rivados ambos del Derecho activo vinculante puesto que váli
damente podemos decir que el actor en materia civil tiene el 
poder de actuar, como el Ministerio Público, como el Juez mismo, 
rle donde resulta insostenible el hablar de poderes basándo1os 
únicamente en ciertas consideraciones parciales y relativas. 

Resumiendo: La Acción Penal al ser siempre fenómeno ju-
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rídico y como tal tener que manifestarse en todo caso como deber 
o como derecho de carácter subjetivo (en oposición al derecho 
objetivo) resulta que al hablar de poderes no se resuelve sino 
que se aumenta la confno:ión puesto que si por ejemplo pode
mos decir y de hecho se dice que el juez tiene tanto el derecho 
como el deber de juzgar también se podría decir que tiene el 
poder, por lo que no requiere mayor diálogo. 

La Acción Penal y Conceptos Afines 

Ius puniendi, exigencia punitiva, pretensión punitiva y ac
ción penal, son CQnceptos e institutos jurídicos distintos, formal
mente autónomos . Pero, para que todos y cada uno de ellos 
tenga una efectividad jurídica real y plena, es necesario estar 
basado en la existencia real del anterior, en el caso concreto, v 
en la abstracció'1 la fundamentación para tener una efectividad 
jurídica real y plena, debe ser al contrario, es decir el primero 
en el segundo, etc. 

El Ius puniendi es el derecho de castigar, que siempre exis
te, aunque condicionada su actualización a ciertos supuestos, 
ésto es en un estadio in-abstracto considerado, ya que al consi
derársele in-concreto al darse el supuesto condicionante que aquí 
es el delito, se traduce de ius puniendi en exigencia punitiva 
(puesto que el Estado representante social no tiene ya precisa
mente un derecho a castigar sino un deber). Pero ésta transmu
tación de derecho a deber, no opera al cometerse el delito ni en 
el desarrollo del proceso, sino en el momnto mismo de realizarse 
la autocrítica del Derecho, o sea, en el momento de declararse 
así en una resolución judicial definitiva en la que no hay error 
formalmente o que es irrevocable, y en tal caso 1a exigencia 
surge con nacimiento retroactivo pues se supone que ésta exis
tió desde el momento en que se realizó el ilícito penal declarado 
como tal, como se ha expuesto, en sentencia irrevocable. Pero 
entonces se presentan los siguientes problemas: ¿cómo se inició 
el proceso? i. con qué fundamento?, si el derecho de castigar es 
abstracto y la exigencia punitiva que es su actualización f:Ólo se 
da en la sentencia irrevocable (de condena) que es precisamente 
la que concluye con el proceso. 
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Entonces si ni el ius puniendi, ni la exigencia punitiva ini
cian ni fundan el proceso, como es que éste se da. Pues bien, la 
Acción Penal según y conforme se ha expuesto, es la que lo 
inicia, desarrolla e impulrn a su conclusión, puesto que es la ac
tividad vinculante entre una imputación concreta derivada del 
Derecho Material y otra del instrumental en el que realiza a 
aquél y ella avoca su dinamismo. Resta decir en que se funda: 
in-abstracto, vemos que el ius puniendi ante una posible exigen
cia punitiva real da origen a una pretensión punitiva, que es la 
que funda el proceso penal; in-concreto, en nuestro derecho po
sitivo, según se concluyó en el capítulo de reglamentación ju
rídica positiva de la acc;ón, resulta que se funda en una preten
sión punitiva formal, que nace de la estimación del Ministerio 
Público. de que es nrocedente promover de inmediato la acción 
penal, y lo que es lo mismo, la incoacción del proceso penal. Así 
resumiendo resulta: ius puniendi, derecho abstracto de cm;tigar; 
exigencia punitiva, deber concreto de castigar; pretensión pu
nitiva, el intermedio entre el ius puniendi que siempre existe 
condicionado, y la necesidad de su actualización o exigencia 
punitiva; acción penal la que da nacimiento al proceso por mediv 
de la vinculación dinámica funcional del Derecho material penal 
y el instrumental penal, que permite que se desahoguen las 
relaciones planteadas. 

El ius puniendi surge con el orden jurídico mismo; La exi
gencia punitiva con la comisión real del supuesto previsto como 
condicionante para la actualización del ius puniendi, pero ante 
el imperativo lógico-jurídico de que en Derecho algo es lo que e,; 
sólo cuando se conoce que es lo que es, y ésto sólo se realiza en 
una resolución judicial definitiva irrevocable (sin error for
malmente hablando o verdad legal), la exigencia punitiva surge 
en la resolución judicial definitiva ejecutoriada en que se con
dene, y en las que se absuelva resulta que no se dieron los su
puestos necesarios para la transmutación del ius puniendi en 
exigencia punitiva, quedándose tan sólo en pretensión punitiva, 
y he ahí el por qué del 2.catamiento del imperativo lógico-jurídico 
citado; La pretensión punitiva surge con la posibili<lad de que 
se hayan dado los supuestos condicionantes del ius p1miendi o 
lo que es lo mismo con la posibilidad de que se presente la exi-
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gencia punitiva y aquí concretamente es con el conocimiento de 
un acto que aparezca como delito; La acción penal surge con el 
orden jurídico y se actualiza al darse los supuestos que el mis
mo exige para ello. 

El ius puniendi es el derecho de imponer las sanciones co
rrespondientes a los ilícitos previstos como penales, anexar en 
materia penal el núcleo preceptivo con el sancionador de la nor
ma -el derecho in abstracto de castigar-; la exigencia punitiva 
es el deber conr:"'eto de dado el supuesto previsto imponer la san
ción establecida; La pretensión punitiva es el derecho formal a 
oue se determine si un supuesto dado, es o no el condicionante 
de la exigencia punitiva, es decir, si procede o no la exig.encia 
punitiva. Lo de formal alude a su validez, a que vale por sí mis
mo, dado que de requerir fundamento real éste sería en la exi
gencia punitiva y se desconocería el imperativo lógico-jurídico 
citado, la necesidad y el dere~ho al proceso, etc., La acción Penal 
en cambio, es el deber necesario formal del Ministerio Público 
<le nexar el derecho de pretensión punitiva (derivada del Derecho 
Material) al procedimiento penal (derivado del Derecho Adjeti
vo) dando nacimiento a un proceso en el que se posibilitará la 
actuación de la jurisdicción y la coacción (derivadas junto con 
la acción del Derecho Activo Vinculante), realizado lo anterior 
a la luz necesaria e inevitablemente del contenido de las normas 
del valor que operen en el caso concreto (derivadas del Derecho 
crítico). 

La Acción Penal y Ja QuereUa Necesaria 

Las cuestiones prejudiciales, las condiciones o requisitos de 
procedibilidad y los llamados obstáculos procesales que son pre
vistos en el orden jurídico con carácter de excepción, atañen 
al ejercicio de la acción penal, no así a su existencia y por lo 
tanto mucho menos aún van a influir en su naturaleza. Es a su 
ejercicio, tanto a su incoacción en lo que se refiere a los dos 
primeros, como en el último a su prosecución. La Querella ne
c:esaria se ha establecido en nuestro derecho positivo como requi
sito de procedibilidad para ciertos delitos. Es el delito el perse
guible a querella necesaria de parte ofendida y no la acción, por 
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lo que il:cluso gramaticalmente califica al delito no a la acc10n 
y como el delito es el supuesto para la exigencia punitiva y el 
probable delitc para la pretensión, es ésta última la que se afec
ta, por ello hemos hablado de que la acción podrá ser fundada o 
infundada, más no de existencia o de inexistencia de la acción y 
menos aún, de distinta o cambio en la naturaleza de ella. No 
abordaremos las cuestiones prejudiciales, las condiciones o re
quisitos de procedibilidad y los obstáculos procesales, porque a 
más de salirnos del tema del presente, ameritan cada uno de 
ellos un estudio especial, por lo que nos limitaremos a lo apuntado. 

Elementos de la Acción Penal 

Elementos son las partes <le un to<lo. ::ianello <le oue f'!e en
cuentra compuesto ahrn, en consecuencia lo::; elementos de la ac-

l'ión penal, como aqm•llo qu" la comitituvP, son La conducta (pro
yectada. actuante. o realizada), la que para ser tal requiere: ser 
actuar humano justificado, lo que al ser referido al Derecho 
adquiere el calificativo de juridicidad, significando que la jus
tificación de la actividad humana debe ser jurídica; de igual 
manera requiere de alguien que la pueda realizar, realice o haya 
realizado, ésto es, un sujeto que es llamado titular de su ejerci
cio; y, como toda conducta. presenta la exigencia de: hacer algo 
y perseguir algo, lo que se traduce en la necesidad de un Objeto 
y un Fin ; Con lo anterior ya quedamos posibilitados para abor
dar el tema anunciado. Encontrando que se derivan los siguientes 
elementos de la acción penal; a) Una Conducta, b) Calificativo 
de Juridicidad, c) Un titular de esa conducta, d) Un objeto y 

e) Un Fin. 

La Conducta y su Juridicidad, implican que la justificación 
es conforme a las exigencias del Orden Jurídico y que por lo tan
to la Conducta Natural es calificada con el adjetivo de la Juri
dicidad, resultando por ello conducta jurídica en sentido amplio, 
puesto que ésta puede ser legítima o ilegítima, fundada o infun
dada pero siempre a la luz de lo jurídico. Sin desconocer por ello 
que en el ámbito estricto y axiológico, la juridicidad debiera re
ferirse a la conducta jurídica siempre legítima y fundada a la 
luz del propio orden jurídico. Por último esta conducta jurídica 
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como elemento de la acción, consiste en aquella que se encuentra 
prevista, realizándose o realizada, que efectúa la vinculación en
tre el Derecho Material y el Instrumental. 

Los otros elementos de la Acción Penal señalados, ya fueron 
estudiados y nos remitimos a lo expuesto respecto de ellos. P 

Principios que Rigen el Ejercicio de la Acción Penal 

Según la doctrina tradicional hay dos dualidades de princi
pios. que pueden regir el ejercicio de la Acción Penal, a saber: 
El de Legalidad frente al de Discrecionalidad, y, el de oficiosidad 
frente al de dispositividad. En cuanto a la primera, si el titular 
de la acción penal en cuanto a los ~érminos, formas y modos de 
preverse, tanto en su posibilidad como en su actualización, he
mos visto es el orden jurídico mismo; dentro de un sistema dado, 
resulta que quien dispone de la acción penal es el orden jurídico, 
puesto que sólo en los casos, formas y dados los supuestos que él 
previene, podrá actualizarse y proseguirse la acción penal. En 
consecuencia siempre rige el llamado principio de legalidad, y en 
cuanto al que tradicionalmente se le opone, que es el principio 
denominado de discrecionalidad resulta que incluso éste, al 
sólo operar cuando está previsto y regulado por el propio orden 
jurídico, y en los términos que éste señale, viene a ser, también 
jurídico y legal dado que el orden jurídico así lo ordena de ma
nera tal que el desacatarlo sería antijurídico, resultando así ser 
también de estricta legalidad. Lo anterior exige que debe hablar
!'le mejor de no discrecionalidad o discrecionalidad, puesto que 
!'liemure serán ambos de legalidad. Aclarado lo anterior, nuestro 
derecho positivo instaura un sistema de "no discrecionalidad" 
lo que quiere significar que no se deja por el orden jurídico 
arbitrio alguno al titular de su ejercicio, sino que éste deberá 
limitarse a comprobar los supuestos y dar las consecuencias que 
procedan, aclarando que en la vida práctica nos limitaremos a 
expresar que formalmente se le considera al citado titular del 
ejercicio de la acción penal, "de buena fe". 

Por lo que se refiere a la segunda dualidad, la del principio 
de oficiosidad frente al dispositivo. Se basa en consideracione,; 
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convencionales, según las cuales: es de oficio lo que hace la au
toridad por sí y dispositivo lo que está sujeto a requerimiento 
de parte, entendiéndose por esta última, en estos casos, a la 
persona afectada y en general al particular. Al respecto, si bien 
el Ministerio Público es autoridad durante la averiguación pre
via, al ejercitar la acción penal es reconocido que se sujeta a la 
autoridad jurisdiccional y pasa a ser parte en el proceso dejando 
de ser autoridad, cabe entonces plantear la cuestión de si ¿el acto 
por el que el Ministerio Público ejerce la acción penal lo hace 
como autoridad o desde ese momento se sujeta al juez y por lo 
tanto deja de ser autoridad administrativa para conve~·tirse en 
parte procesal, y más aún, cuando consigna con detenido?. Por 
lo tanto, ante la obscuridad de tal principio, es preferible lla
marlo de obligatoriedad lo que tiene pleno y claro fundamento 
en el modo anotado de manifestarse la acción penal, como deber 
necesario formal, y que se traduce en lo mismo que aquél. En 
que el titular de su ejercicio, sea éste quien sea, deberá promo
verla en todo caso en que estén reunidos los requisitos legales, 
sin esperar la llamada petición de parte cuando ésta no sea exi
gida por la propia ley: Y, como consecuencia lógica necesaria, 
resulta el que, cuancto la ley lo exija deberá esperarse a que se 
presente la petición de parte, la que naturalmente en estos ca
sos, formará parte del supuesto que condicione la actualización 
o promoción de la acción penal. 

Resumiendo, la acción penal se encuentra siempre regida por 
el orden jurídico, por lo que en todo caso es de estricta legalidad 
y como el Ministerio Público, no se determina, si es o no auto
ridad al promover la acción penal, no podemos hablar de oficio
cidad ni de dispositividad. Por lo que en conclusión los principios 
que la rigen son: El de no discrecionalidad frente al de discre
cionalidad; El de obligatoriedad que implica que debe ejercerse 
en todo caso que el supuesto legal para ello se cumpla, y éste 
siempre abarcará la exigencia de la petición o de la no petición 
de parte para colmarse y provocar con ello la consecuencia nece
saria de la promoción de Ja acción penal. 
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Características de la Acción Penal 

Se puede señalar como características de la acción penal 
a) El ser única, pero no en el sentido tradicional, sino en el aquí 
anotado: El ser indivisible, como consecuencia de la anterior, 
puesto que lo que pasa es que se diversifica de la unidad, en el 
acto de participar, pero al ser idéntica fuente y esencia en la 
forma expuesta, se evidencía su unidad e indivisibilidad y se 
manifiesta el fenómeno de diversificación que experimenta al 
actualizarse; El ser Autónoma, como independencia formal res
pecto de los demás elementos del Derecho, respecto de los cuales. 
se encuentra en correlación funcional fundante. A los que no se 
une sino de los que se distingue gracias al análisis. 

Definición de Acción Penal 

Por último se concluye que la Acción Penal en nuestro de
recho positivo, es el "deber necesario formal del Ministerio Pú
blico de nexar el derecho de pretensión punitiva al procedimien
to penal en el que se realiza ésta y ella avoca su dinamismo, 
dando naciminto a un proceso en el que se posibilita la actuación 
de la jurisdicción y la coacción que proceda, imprimiéndole con 
ello funcionalidad al orden jurídico y realizándolo, a la luz de la 
valoración que él mismo previene. de manera efectiva". 
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CONCLUSIONES GENERALES 

!.-Desde la primer doctrina hasta las más recientes que se 
han elaborado sobre la acción y que en término genérico 
denominamos en el presente, Tradicionales, han seguido 
para el estudio de la acción un método eminentemente 
histórico-fáctico, que lleva de la mano a la errónea con
sideración de la acción penal en este caso, como algo que 
nace de un acto lesivo, lo que viene a constituir el cor
dón umbilical que las liga con la concepción clásica
romanista de la acción. 

11.-Se presenta que las concepciones sobre la acción, tanto 
civil como penal, en la doctrina y en la reglamentación 
positiva, no han podido desligarse de aquellas que la 
ven como medio de hacer valer un derecho material 
concreto o como derecho a la simple declaración judi
cial, de tal forma que el hacer valer un derecho material 
determinado o el provocar la resolución judicial, resulta 
ser su esencia; así mismo al denominar a la acción 
como derecho o como deber, lo hacen de tal manera como 
si el ser derecho o deber constituyera su esencia; Y 
mientras se parta en el ámbito de la doctrina sobre la 
acción en materia civil de la llamada litis y en materia 
penal del delito, no podrá desligarse la teoría que se 
elabore, de la concepción clásica-romanista, y mientras 
se siga con ella no podrán salvarse los problemas plan
teados tradicionalmente, ni crearse una verdadera teo
ría general de la acción. 

III.-Siempre se ha hablado de acción civil y penal que se es
tudiaron juntas en principio, que posteriormente se se
pararon creándose una teoría para cada una, y que en 
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la actualidad se trata de unificarlas; pero cabe pregun
tar qué pasa con las llamadas Acciones: Laboral, agra
ria, fiscal, etc., ¿qué los teóricos se olvidan de todas 
aquellas diversificaciones que experimenta la acción en 
su reglamentación positiva? consideramos, que la con
ciencia imperativa de la unidad de la acción, los ha lleva
do en la actualidad, a tender a elaborar una teoría 
general de la acción, empezando por unificar las llama
das civil y penal. 

IV.-Los autores mexicanos siguen casi en su totalidad las 
direcciones marcadas en la doctrina extranjera adecuán
dola a nuestro derecho positivo, con lo que incurren en 
el mismo error de partir de bases contingentes y caen 
en las mismas confusiones de los autores a quienes si
guen; así el nacimiento de la acción penal lo hacen de
pender generalmente del ilícito penal, y nos dan los 
antecedentes del Titular de su ejercicio o de la forma de 
ejercerse en lugar de hablar de la acción misma. 

V.-Insisten en definirla de manera general como necesidad, 
derecho, facultad, deber, poder-jurídico, etc., que nace 
del ilícito para perseguir los delitos con el fin de la 
aplicación de la ley penal. Lo que los ubica a más de en 
las concepciones tradicionales que no resuelven los pro
blemas planteados desde la teoría de Savigny, en des
acuerdo con nuestra legislación positiva, puesto que 
ésta, en su generalidad, da la idea de una acción inde
pendiente del titular de su ejercicio, del delito y del 
delincuente, de la que sólo condiciona su ejercicio, pro
secución, etc., salvo las excepciones que en el estudio de 
la misma se anotaron. 

VI.-Nuestro Código de Procedimientos Civiles muestra la 
adopción de una teoría clásica-romanista de la acción 
tal como la concibió Savigny, lo que no requiere mayor 
comentario; y, hace un empleo de ciertos términos por 
completo inadecuado, entre los que destaca de manera 
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imperdonable el hablar de reo, por ejemplo en su ar
tículo 34. 

VIL-Nuestra carta magna (en su afán de evitar las inconta
bles injusticias realizadas al amparo del sistema inqui
sitivo vigente hasta entonces), estableció todo un sis
tema de control de la autoridad en el sentido de respeto 
a las garantías individuales y concretamente a la de la 
libertad personal, controlando casi totalmente en nues
tra materia, las acciones temerarias; pero debemos en
tender conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, que se olvidó de establecer un 
control del no ejercicio de la acción penal. Lo que pone 
al Ministerio Público en México, sin un control real y 

efectivo y prácticamente hablando, como el árbitro del 
proceso Penal. 

VIII.-Nuestros Códigos de Procedimientos Penales del fuero 
Común y Federal, nos muestran a la acción penal como 
algo que funda lo que respecto de ella establecen. así 
se refieren a su ejercicio por el Ministerio Público, de 
suspensión del procedimiento, de sobreseimiento del pro
ceso cuando se encuentre -no que no hubo acción pe
nal- sino que no hubo o no hay fundamento para su 
ejercicio o prosecusión, por ejemplo: por no haberse 
cumplido con algún requisito de procedibilidad como la 
querella o por estar extinguida la responsabilidad pena1, 

más no por estar extinguida la acción penal, por lo que 
se puede decir que en su generalidad reconocen la au
tonomía de la acción penal respecto del titular de su 
ejercicio, del delito y del delincuente, aunque por el mal 
empleo de términos mantiene una desistematización 
terminológica que origina el que presente una inestabi
lidad conceptual. 

IX.-La Ley Orgánica del Ministerio Público del Fuero Co
mún presenta una incongruencia manifiesta con el Có
digo de Procedimientos Penales Respectivo, al hablar 
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y regular el desistimiento de la acción penal y éste no 
encontrarse previsto en el Código de Procedimientos 
Penales del Fuero Común. 

X.-Los sistemas de control del ejercicio de la acción penal 
instaurados en nuestros Códigos de Procedimientos Pe
nales del Fuero Común y Federal así como por las res
pectivas Leyes Orgánicas del Ministerio Público, son 
de carácter interno basados en la constitución jerár
quica del órgano, lo que sólo relativamente viene a 
controlar a las personas que ejercen las facultades de 
aquél, pero no al titular ni al órgano como tal, el que 
sólo tiene el paliativo de s.er considerado órgano de 
buena fe y la persona de su titular sujeto a la ley de 
responsabilidades de funcionarios Públicos, pero en nin
gún caso ni momento hay un control sobre sus resolu
ciones, sobre el órgano que es del que se requiere el 
control. 

XL-Los requisitos para el ejercicio de la acción penal prác
tica y legalmente se limitan a que el "Ministerio Público 
estime conveniente su ejercicio", puesto que los requi
sitos del artículo 16 Constitucional son para la deten
ción o aprehensión de una persona, como claramente lo 
expresa el precepto citado y lo reconoce el Código Fe
deral de Procedimientos Penales y los teóricos de la 
materia generalmente los confunden y convierten en 
requisitos para el ejercicio de la acción penal. 

XII.-Las formas de consumtio de la acción penal o sea aque
llas por las cuales termina de realizarse, concluye la 
participación en su acto para pasar por completo a ser 
una realidad, son dos, las que se identifican con las dos 
únicas formas de terminar un proceso derivadas de 
nuestro derecho positivo penal, tanto en el Fuero Co
mún como en el Federal, a saber: El sobreseimiento 
que surte los efectos de sentencia absolutoria; y la 
Sentencia sea de condena o absolutoria. En cuanto a la 
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resolución que se dicte declarando la libertad por des
vanecimiento de datos, lo único que hace es darlo jurí
dicamente por no hecho, dado que puede iniciarse nue
vamente y constituye un fenómeno resultado de la 
reglamentación positiva, siempre contingente e ideoló
gica. Asimismo las causas de extinción de la acción pe
nal de que habla el Código Penal son en realidad, como 
él mismo lo reconoce en su rubro introductorio, causas 
de extinción de la responsabilidad penal que sólo ilegi
timan el ejercicio de la acción penal pero de ninguna 
manera la extinguen. 

XIII.-El Logos del Derecho in absoluto sólo se intuye y sólo 
es posible de aprehenderse a través de la participación, 
sea ésta en su fuente, contenido del sistema normativo 
jurídico; sea en su acto, actualización aquí y ahora del 
contenido de ese sistema normativo; sea en su efecto, 
lo actualizado, lo realizado de ese contenido del sistema 
normativo. Formas éstas de la participación que cons
tituyen las tres Categorías Ontológicas del Logos del 
Derecho. 

XIV.-Si bien al Logos del Derecho sólo se le puede aprehender 
en las tres categorías ontológicas apuntadas, no obsta 
ello para afirmar que el Logos del Derecho es conducta 
y sea a ésta a la que aprehendemos a través de la parti
cipación en la forma expuesta: Como proyecto o con
ducta proyectada, como acto a conducta actuante, como 
efecto o conducta actuada. 

XV.-Del análisis de la Participación en la fuente del Logos 
del Derecho salen los Elementos Ontológicos Primarios 
Estructurantes del Derecho que son: Derecho Material; 
Derecho Procedimental; Derecho Activo Vinculante con 
sus tres fases: acción, coacción y jurisdicción; y, Dere
cho Crítico. Resultando que la acción pertenece al De
recho Activo Vinculante como una de sus fases y pre
cisamente aquella que nexa el Derecho Material al 
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instrumental, dándole con ello al Derecho su dinamismo
funcional. 

XVI.-Los modos necesarios en que pueden manifestarse los 
Elementos Ontológicos Primarios Estructurantes del De
recho y esta fase del Derecho activo vinculante deno
minada Acción, particularmente son: Como deber o 
derecho y sus modalidades. 

XVII.-El problema axiológico jurídico general y de la acc10n 
en particular, se resuelve en que su bien se identifica 
con su ser, su valor con lo que su existencia delimite 
aquí y ahora de aquel ser que es su bien, y su ideal, 
como aquello que debiendo· realizar no llegó a plasmar y 
que presenta la exigencia de su realización y la impo
sibilidad de realizarlo totalmente. Aclarando que lo ante
rior puede aplicarse a la consideración de la acción tanto 
en la pureza de la abstracción, como en la ideología de 
la realidad. Por la exigencia ontológica y axiológica for
mal de lo apuntado. 

XVIII.-Resulta evidente en este plano, la utilidad de la acción 
en cuanto ésta es parte esencial del Elemento activo 
vinculante estructuran te del Derecho; Siendo la que le 
imprime al Derecho su carácter dinámico-funcional al 
nexar el Derecho Material al instrumental; La perfec
tibilidad de la acción en tanto que tenderá siempre a 
realizar, a comprender más de aquello que constitu.ve 
su Logos, en la participación en su fuente; de aquello 
que constituye su ser, en la participación en su acto, 
que es llamada existencia; y Dejar plasmado, realizado 
lo más posible en la participación en su efecto de aque
llo que constituye su ser; presentando en ello la exi
gencia de una realización cada vez mayor de su ser. 
Su tendencia a realizarse presenta su finalidad y la 
situación de que precisamente lo que tiende a realizar, 
es ella misma, nos da su fin. 
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XIX.-La Ciencia del Derecho no podía escapar a la etapa de 
transformación y renovación en la que se encuentra 
todo el mundo de la cultura, período que nos toca vivir, 
dado que los estudios tradicionales han elaborado meras 
teorías jurídicas de carácter ideológico referidas a los 
intereses imperantes de regímenes económicos-políticos 
determinados, que han establecido ciertos órdenes jurí
dicos positivos. Teorías éstas, que bien se han creado 
para fundar a éstos y justificar la imposición del régi
men; bien fundadas en ellos explicando el régimen 
impuesto, o bien para atacarlo pretendiendo la justi
ficación o imposición de otro o únicamente el derrivo 
o destrucción del imperante. 

XX.-La acción para denotar que se le estudia en la materia 
penal en su llamada fase pública judicial, se ha concluido 
debe denominársele acción penal; los antecedentes de 
la acción se remontan al oriden del Derecho y éste al 
de la Sociedad de donde se concluye que la acción nace 
con el orden jurídico, con idéntica esencia y naturaleza. 
por lo que no presenta en ello evolución alguna y lo 
único que ha cambiado es la forma positiva de estruc
turarla, en los fines externos que se le atribuyen, en 
qui.en sea y que sea el sujeto que la actualiza y asimismo 
en las concepciones tradicionales que para fundar o con 
fundamento en lo anterior se han elaborado. 

XXI.-El Ius Puniendi es el derecho in abstracto de castigar, 
se traduce en el derecho de imponer las sanciones co
rrespondientes a los ilícitos previstos como penales, y 
surge con el orden jurídico mismo; La Exigencia Pu
nitiva, es el deber concreto de, dado el supuesto previsto 
como condicionante de la sanción, imponer ésta y surge 
con la sentencia en acatamiento a un imperativo lógico

.i urídico; La Pretensión Punitiva, es el derecho formal 
a que se determine si un supuesto dado es o no el 
condicionante para la exigencia punitiva, surge con la 
posibilidad de que se se hayan dado los supuestos 
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condicionantes para la actualización del ius puniendi o 
sea la posibilidad de que se presente la exigencia pu
nitiva. 

XXII.-La acción penal, es la parte del elemento activo vincu
lante que le da al Derecho en materia penal su dina
mismo-funcional al nexar el Derecho Material Penal al 
Instrumental Penal, considerada en la material penal 
en su fase denominada pública judicial; Y en nuestro 
derecho positivo, la acción penal es en cuanto al modo 
de manifestarse en relación a su ejercicio un deber 
necesario formal a cargo de su titular, siendo en todo 
caso lo que se desarrolla en el proceso y como tal siem
pre un fenómeno jurídico por producir siempre conse
cuencias de esa naturaleza. Pudiendo definirse como 
"el contenido del deber necesario formal del Ministerio 
Público de nexar el derecho de pretensión punitiva al 
procdimiento penal correspondiente, dinamisando y 

dándole funcionalidad al Derecho al originar un proceso 
en el que ella avoca su dinamismo y realiza la preten
sión, posibilitando la jurisdicción y la coacción". 
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