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FE DE ERRATAS MAS NOTABLES

En la undécima linea de la pagina ocho, dice; Prima-
rios Estructurales, debe decir: Primarios Estructurantes.

En la octava linea de la pagina veintiuno, dice: esté obli-
gada a prestacién, debe decir: esté obligada a la
prestacion.

En la tdltima linea del segundo parrafo de la pagina vein-
ticinco, dice: del Derecho peticién, debe decir; del Dere-
cho de Peticidn.

En la segunda linea del segundo parrafo de la pagina
veintiocho, dice: desdoblindose en una serie, debe decir:
desdoblanse en una serie.

En la segunda linea del segundo parrafo de la pagina
treinta, dice: Por ultimo el de la individualidad, debe
decir: Por tltimo el de la indivisibilidad.

En el segundo renglén del pentltimo parrafo de la pigi-
na cuarenta y dos, dice: habla de accién penal, debe
decir: habla de Accién Procesal Penal.

En el titulo del Gltimo parrafo de la pagina noventa,
dice: IFacultad de Perdonar al Ofendido, debe decir: Fa-
cultad de Perdonar del Ofendido.

En la cuarta linea del tltimo parrafo de la pagina no-
venta y tres, dice: e impuesta la accién por sentencia,
debe decir: e impuesta la sancién por sentencia.



INTRODUCCION

Toda ciencia tiende a generalizar sus conceptos para explicar
en la forma mas 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 transformacién de las
instituciones e ideas: Politicas, econémicas, filos6ficas, sociales
en general, en la que todas las ciencias presentan un movimiento
de revisién de sus conceptos fundamentales tradicionales, des-
pertiandose hoy en las distintas disciplinas tendencias a poner la
investigacién sobre nuevos fundamentos que se van establecien-
do no ya en el sentido dogmatico, sino por el contrario, con una
autocritica radical que reconoce, que el proceso de desenvolvi-
miento del conocimiento camira lentamente en el intrincado
bosque de culturas rudimentarias, de conocimientos inciertos e
inseguros, v que la inaplazable lucha ideol6gica de nuestros dias,
nos coloca en una situaciéon muy comprometida, la ciencia del
Derecho, no podia escapar a tal movimiento y transformacién.?

En el presente ensayo se ha intentado en relacion con uno
de los objetos considerados tradicionalmente como materia ex-
clusiva del llamado proceso judicial, a saber la ‘“accién”, previa
una exposicion resumida de la evolucion doctrinaria que la mis-
ma ha presentado en la materia civil y penal, por ser la primera
en la que mas se ha estudiado y la segunda por lo especifico del
rubro del presente, tanto en el Aambito de la doctrina extranjera
como en la de los tedricos connacionales ¥y abordando enseguida
el estudio eritico de nuestra legislacién en materia Penal limi-
tandonos a la Comun del Distrito y Territorios Federales v a la
Federal, iniciando el mismo con una breve referencia a la legis-

1 Serra Rojas A.: Teoria General del Estado. Edit. Porria, S. A. 1964,
Prologo a la misma, Pig. 9.
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lacién civil y al antecedente constitucional necesario, pasar a
esbozar una filosofia juridica distinta dentro de la cual se ubica
a la accién dentro del plano de la teoria General del Derecho y de
la filosofia juridica, y para la conclusién del presente ensayo nos
avocamos a delinear igualmente una teoria general del tema
materia del mismo, tomando las ideas expuestas en capitulos
anteriores y las exigencias de la vida practica, que en ningin
momento se desconocen, limitindonos dentro de la inmensa pro-
blemética que se muestra encerrada en la “accién” como inte-
grante de uno de los Elementos Ontolégicos Primarios Estruc-
turales del Derecho, a la problemaitica tradicional de la accién
en el Derecho Procesal Penal, destacando que al considerarsele
dentro de un orden juridico Positivo determinado, se diversifica
y relativiza en su reglamentacién y realizacién, adquiriendo por
ello calificativos accidentales derivados de las clasificaciones tra-
diiconales y contingentes del Derecho Positivo y las doctrinas
de contenido ideolégico que sobre &l 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-
cusién, pero con la firme idea de pugnar con los medios que
tenemos a nuestro alecance, por una ciencia del Derecho cada
dia superior.
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CAPITULO PRIMERO
TRAYECTORIA DOCTRINARIA DE LA ACCION

A) Consideraciones Preliminares; Evolucién Dectrinaria.
B) Referencia a la Doctrina Mexicana Civilista.

C) Doctrina Extranjera Scbre la Accién Penal.

D) Doctrina Mexicana Sobre la Accién Penal.

Citas Bibliograficas del Capitulo.
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La accién ha sido considerada como uno de los problemas
mas 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
mas vasto terreno de la ciencia del Derecho y de la Filosofia

Juridica.!
Diferentes significados y Sentidos de la “Accion”
Sentido Comiin y Literal.

Etimolégicamente, Acciéon proviene del verbo latino Ago-is-
Agere- obrar, hacer, tratar,® concepciéon intimamente ligada a la
gramatical, segin la cual, accion significa toda actividad o mo-
viimento que se encamina a determinado fin,® la cual corresponde
al sentido comin de la misma, en el traduce o expresa la exis-
tencia de un estado dinidmico o movimiento, un obrar fisico.*
Por tltimo el Diccionario de la lengua Espafiola nos sefiala la
accébn como el ejercicio de una potencia; Batalla Militar; pos-
tura, ademan; efecto de hacer; Fam. Posibilidad de hacer ¥y
especialmente de acometer o de defenderse, ete., de donde se
deriva la relatividad del concepto, accién en su sentido comin
no juridico.”

Sentido Cientifico Juridico y Diversas Acepciones Juridicas

La accién tiene distintos y diferentes significados, no sélo
en su sentido comin o general, como ya se ha visto, sino tam-
bién dentro del ambito cientifico juridico. Entre los profesiona-
les del Derecho y en la prictica forense nos encontramos con

la accién como el titulo representativo de una cuota o parte de
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capital en algunas sociedades comerciales; la accién como la
demanda misma; como el acto juridico procesal que incoa el
proceso; acciébn como la existencia de un Derecho Subjetivo
privado hecho valer en la demanda,®, etc., acepciones estas ulti-
mas que aqui estudiaremos, al exponer las diversas teorias que
sobre ella se han elaborado, pues precisamente es la accién
considerada en el campo preceszl del Derecho, en su acepeion
téenica juridica, el tema del presente estudio y a la evolucién
de la cual pasamos a ocuparnos, para exponer céomo se ha ido
determinando su naturaleza y establecido su concepto en las
diversas etapas de evolucién de la Doectrina Juridica.

La acepcion procesal de la accion en el orden Juridico

La formulacién del concepto juridico de accién lleva ya in-
gita, 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 tnico medio idéneo
de realizacion del Derecho, (aprehender, tomar una cosa, agre-
dir a repeler una agresién)? etapa histérica 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
v la solucién de los conflictos se reduce a una cuestién de fuerza,
encontrandose el Derecho al servicio de aquella. Por esta razén,
el poder ptlblico empezé a intervenir en las contiendas, a fin
de limitar la venganza privada v busear soluciones objetivas,
apareciendo entonces la llamada Ley del Talién, como forma
moderada de la venganza. El poder publico procuré después des-
empefiar el papel de Arbitro o conciliador y, por tltimo, fue re-
servando para si la solucién directa del conflicto.®

Hablando concretamente de la accién Penal, se ha conside-
rado que en su desarrollo histérico ha pasado por tres periodos:
El primero que corresponde a la acusacién privada por parte
del particular afectado por el delito, (Grecia y Roma) por lo
que se dice tenia un caridcter esencialmente privado. El segundo
que es el de la acusacién popular, tiene su origen en Roma en
el periodo de las delaciones. En el feudalismo, los sefiores fueron
los tinicos capacitados para ejercitarla y mas tarde pertenecié
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al monarca quien la ejercia por derecho divino. El periodo de
acusacién estatal es integrante del Estado Moderno, presentan-
do un caracter esencialmente ptiblico.?

Resumiendo, la mayoria de los autores parten, para emitir
sus consideraciones sobre la “accién”, del momento supuesto en
que el Estado prohibe a los particulares el hacerse justicia por
mano propia, y asumir €l la tutela de sus derechos, arrogandose
la jurisdiccion y reconociendo en aquellos, consecuentemente, la
facultad de requerir su intervencién en los casos en que sus
derechos sean lesionados, lo cual constituye la “accién”,’® y
partiendo mas o menos de este mismo supuesto, con ligeras
variaciones y admitiéndolo ticita o expresamente, asumen la ar-
dua y previa tarea de examinar las teorias existentes y la pro-
blematica labor de construir la suya para resolver el magno
pero fecundo problema juridico contenido en la palabra “accién”.

Consideraciones sobre el punto de partida comun expuesto

Desde luego que el poder puiblico, en la concopeién actual
que tenemos de él, no podemos decir que existiera en los tiem-
pcs a que se ha hocho referencia. Ademas, el concepto u opinién
general que podria constituir el poder publico, estaba de acuerdo
vy admitia el tipo de justicia por la fuerza fisica y la auto de-
fensa; prueba de ello es que atin en las organizaciones ya evolucio-
nadas, no sélo se admitia sino que se imponian como prueba de
los hechos alegados, lcs llamados juicios de Dios, a través de
las ordalias y el duelo en general, en los que se decia que los
dioses ayudarian al que tuviera razén. Y, por ello, el vencedor
era el que tenia razén, recibiendo la aprobacién general popular,
pues los dioses lo habian ayvudado a vencer, por lo que resultaba
que esas evan conductas legitimas a la luz del orden juridico
de esos tiempos y lugares.!' Contiruands la evolucién que nos
presentan los autores, sostenemos que no es real, sino simple-
mente supuesta, ya que es sabido que dentro de las organiza-
ciones primitivas, la horda, el clan, la tribu, ete., se rigen por
sujetcs que hacian las veces de Jefes y Sacerdotes, quicnes con-
centraban en si todo 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 v asi se crea la organizacién politica al serviico de los
cindadanos que la integran, los que no delegan mas derechos
que los indispensables.’? Prueba de lo anterior la encontramos
en la formacién de Rcma 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.'* Consideramos que estos puntos
de partida en andlisis no constituyen ni pertenecen a un método
légico juridico, sino a un método histérico factico y por lo mis-
mo al estimarsele juridicamente nos lleva de la mano a la erré-
nea consideraciéon del problema a estudio “de la accién”, como
algo que nace de la violacién de un derecho o incumplimiento
de una obligacién. En general, como nacida de un acto lesivo,
y en consecuencia por mas esfuerzos que se hagan no se llegara
a establecer su entidad auténoma y mucho menos su esencia
juridica, la que se debe buscar dentro del orden juridico 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 anilisis ex-
clusivo de él, independientemente de otros fenémenos, en lo mas
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.'

EVOLUCION DOCTRINARIA
Breve Exposicion v Analisis de las Teorias sobre la Accion

Ante la imposibilidad practica de poder consultar a todos
los autores incluso a la simple mayoria de los que han escrito
sobre la materia, vy 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 mis renombrados y eminentes en la materia.
Hecha esta aclaracién pasemos a la exposicién y analisis del
tema anunciado, lo que nos mostrari la evolucién doctrinaria
que ha sufrido la accién hasta nuestros tiempos. Siguiendo la
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tradicién, empezaremos por la Accidén en el Derecho Romano, lo
que pondra en evidencia la relatividad del concepto y la funeién
original del mismo, sobre la que se han basado la casi totalidad
de las teorias subsecuentes.

La Acciéon en el Derecho Romano

El concepto de la accién varié en los tres periodos de la
evoluci6én histérica del Derecho Romano: En el primero, deno-
minado “De legis Actiones” las llamadas acciones de la ley
eran la denominacién genérica del conjunto de formalidades que
las partes debian cumplir estrictamente y de manera ritual ante
el Magistrado, por lo que eran independientes del derecho que
se reclamaba, teniendo un sentido politico religioso.® Aqui vemos
cémo la palabra accién respondia realmente al concepto de pro-
cedimiento. En el segundo periodo, llamado de “Procedimiento
Formularic”, encontramos la accién como la férmula que el ma-
gistrado acordaba y que investia al Juez de la facultad de con-
denar o de absolber. Basado en esa consideracién y reglamenta-
cién de la accidn, el Jurisconsulto Celso la definié como el “Jus
persequendi in judicio quod sibi debeatur”,'® es decir como el
Derechc de reclamar en justicia —ante é] Tudex— lo que nos
es debido, pues era el derecho concedido por el magistrado para
acudir anta el Juez haciendo valer la férmula.’” Lo anterior
equivaldria al procedimiento de ejecucion de sentencia al que
se ocurre ura vez que 2 ha obtenido la resolucién judicial sobre
el Derecho Alegade, por lo que no responde a la nocién actual
desde ningin momento ni punto de vista, ya que la accién se-
ria, en las concepciones modernas, el Derecho de acudir al magis-
trado para obtener la férmula (los términos de la sentencia). Se
ha considerado que en la concepcién de la accién en esta etapa
también era un Derecho auténomo y distinto del alegado, y que
tenia su origen en la férmula. El tercer periodo llamado “Extra-
ordinario”, al desaparecer la division de la instancia entre el
juez y el magistrado con el procedimiento extraordinario que
suprimié la férmula, y en el que el mismo magistrado a la vez
que instruia el proceso dictaba sentencia, la aceién pasé a ser
elemento del Derecho reclamado y no era ya necesario que el
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magistrado la acordara, por lo que dejo de ser un derecho auté-
nomo para confundirse con el Derecho mismo pretendido. Por
la razén anterior ya no se preguntaba en dicho periodo si se
tenia derecho a algo sino si se tenia accién para reclamarlo,
creandose por ello en el Derecho Romano tres capitulos funda-
mentales: Los de, las Perscnas, Cosas y Acciones, existiendo
una accién para cada Derecho. La accién quedé 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 asi tanto los dere-
chos personales como los reales.!s

La Accion como Elemento del Derecho.

Los intérpretes Romanistas criticarcn la definicién de las
Institutas y sostuvieron que la accién no era precisamente un
derecho, sino el medio por el que se logra obtener lo que se
nos debe; asfi, la accién fue definida como el “medio legitimo
para reclamar en juicio los derechos que nos competen”. Poste-
riormente se discutié no si era un derecho o un medio, sino si
debia ser identificada con el derecho material, o si debia con-
siderarse como un derecho autdénomo. Los Civilistas sostuvieron
que la accién es el mismo Derecho Subjetivo, en su momento
dinacico, ¥ los Procesalistas sostenian que era un Derecho Auté-
ncmo e Independiente.!?

La Escuela Clasica, basada en el tercer periodo del Derecho
Romano (El Extraordinario), construyé una doctrina civilista
expuesta principalmente por Savigny quien establecié que pri-
mero era el Derecho, luego la accién, atribuyéndole a ésta una
funcién de garantia. En consecuencia, la accién fue el Derecho
que se pone en mcvimiento, como consecuencia de su violaién,
es el Derecho en Ejercicio.?® Con fundamento en esta teoria se
senialaron los siguientes elementos de la Accién:

1. Un derecho, que la funda y a cuya proteccién se dirige.

2. Un interés, pues el Derecho es un interés protegido por
la ley y si el interés falta la proteccién 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-
cién y derecho en virtud de la cual no hay Derecho sin Accién
ni Accién sin Derecho y la accién participa por tanto de la natu-
raleza del Derecho.?

A esta postura se le hicieron las siguientes criticas: Que
no resolvia tedos los problemas que se dan normalmente en el
proceso, como son: Los casos de sentencia desestimatoria y las
obligaciones naturales y que los llamados elementos de la accién,
en ella, no son condiciones para el ejercicio de la misma, sino
para obtener una sentencia favorable, con excepcién de la capa-
cidad, pues ain sin ellos puede iniciarse el proceso en el cual se
determinara si estuvo o no fundada, si hubo o no interés legi-
timo, etc., con lo que se demostré que la accién procesal funciona
independientemente del derecho substancial.®® Por nuestra parte
consideramos nue resnecto del primer elemento, es cierto que es
un fundamento juridico real, pero que la accién al ser esencial-
mente de validez formal, no lo requiere. En cuanto al segundo,
se confunde al Derecho con el Interés en el mismo, y ésto por
otro lado es ajeno al orden juridico, pues los derechos y obliga-
ciones son imputables y reconocidcs 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 altimo, el
cuarto es un presupuesto para todo caso, e incluso por ficcién
legal se supone que el que actia es el Titular del Derecho y que
es capaz, s°lvo prueba en contrario; por otro lado y ésto es
fundamental, que uno es el ejercicio de la Accién y otra cosa
es la Accién misma.

COVIELLQ consider6 la accién bajo un doble aspecto:
Como un Derecho Material, era la facultad de exigir la inter-
vencién del Estado para la defensa de un Derecho, o sea, no era
méas que ¢l propio Derecho Subjetivo en actividad; y, como dere-
«cho formal o procesal la confunde con la simple peticién a la
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autoridad o con el proceso, y como no es propiamente un elemen-
to del derecho, ni un derecho en si mismo, sino un mero hecho,
la accién procesal podria ejercerla quien no tenga el derecho
que pretenda hacer valer. Esto equivale a decir que puede haber
acecién de facto sin que exista el Derecho de Accionar lo que es
absurdo y no requiere mayor comentario.??

La Accion como Derecho Autéonomo

Esta posicion es sostenida por Windscheid, Muther, Wach,
Degenkolb. La accién, dicen, no es el mismo Derecho Subjetivo,
ni un simple medio para obtener su realizacién, puesto que
existen casos en que a pesar de que existe un Derecho Subje-
tivo, falta la accién y también hay casos en que la accién existe
vy falta el derecho subjetivo.?* Asi sostienen que lo que nace
de la violacién de un derecho, no es un Derecho de Accionar
como afirmaba Savigny, sino una pretensién contra el autor de
la violacién que se transforma en accidén cuando se hace valer
en juicio, vy a esa direccién o tendencia a someter la voluntad
de otro la designa Windscheid con la palabra “Anspruch” que
ha sido traducida como ‘“Pretension Juridica”. La accién asi,
seria “La pretensién Juridica deducida en juicio”. Como en esa
época existia en Alemania una doble terminologia, a saber: La
Actio Rcmana que no era sino el Derecho mismo contra el Ad-
versario, y la Klage que constituia un Derecho contra el Estado,
tendiente a provocar la actividad del poder piiblico y era una
invocacién al Juez,” de esa situaciéon surgié la Polémica Ale-
mana entre Windscheid y Muther. Windscheid descarté la Actio
en su concepto Romano y la revistié con la figura de la Klage
dirigida al adversario, con lo que se conservd dentro de la con-
cepeién privatista de la accién. Muther en cambio, conecibié la
accién como “Un Derecho Publico Subjetivo mediante el cual se
cbtiene la tutela juridica y se dirige contra el Estado para la
obtencién de una sentencia favorable y contra el demandado
para el cumplimiento de una prestacién insatisfecha”. Asi quedé
la accidn condicionada a la existencia de un Derecho Privado v
su violacién, pero sostuvo que era un derecho subjetivo indepen-
diente, de regulacién piiblica,?® por lo que siguen sin resolverse
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los mismos problemas planteados a la teoria de Savigny.

WACH, siguiendo parcialmente la orientacién de Muther, con-
cibe la accién como “Derecho Auténomo contra el Estado y fren-
te al demandado”, de ahi que la misma sea publica 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 concepciéon dié nacimiento a la separacién
radical de los conceptos de Accién y de pretension, siendo este
ultimo de naturaleza privada.*s

Teoria del Derecho Concreto a la Tutela Juridica

Esta teoria ha sido combatida por Kohler, Chiovenda y
Alfredo y Hugo Rocco. Concibe la accién como un derecho sub-
jetivo piblico, que compete al titular de un derecho Material y
que tiene por contenido la obligacién, por parte del Estado, de
la tutela juridica mediante una sentencia favorable.?

ENNECCERUS expone que la Accién “Es el Derecho que =e
dirige contra el Estado para que se dicte una sentencia favorable
al que solicita la proteceidén juridica”. Es un Derecho a la pro-
teccién judicial, de naturaleza puablica, dirigiéndose contra el
Estado v no contra la adversaria en el juicio. Presupone gene-
ralmente una pretensién de Derecho Privado y no surge sino
cuando se estd en presencia de una proteccién juridica.®® La
Accién en esta teoria sélo puede pertenecer a quien tiene una
facultad de indole material.®*

Adolfo Maldonado la eritica diciendo que peca porque cada
parte pretende frente al Estado lo mismo que no logré extraju-
dicialmente, y la decisién de éste, sb6lo ocasionalmente coincidi-
ra con las voluntades de las partes y generalmente discrepara
por lo menos de una, si no es que de ambas.?* El mérito de esta
teoria esti en tomar en cuenta al Estado, y sacar la accién del
Derecho privado, quitandole el concepto del interés, pero por lo
demas siiuen los mismos problemas sin resolverse,

DEGENKOLRB, con su teoria de la Accion Abstracta, sostiene
que la accién pertenece a cualquiera que se dirija al Juez en
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demranda de una decisién sobre una pretensién, alin cuando el
que la ejerza no tenga razén, configurindola como “El Derecho
abstracto de obrar desvinculado de todo fundamento positivo
que legitime la pretensién de quien la ejercite, resultando no
yva un derecho, sino una simple facultad”.*®

Teoria de la Acecién eomo Derecho Abstracio

Sostenida por Alfredo y Hugo Rocco, caracteriza la acccion
como un Derecho Subjetivo Piblico contra el Estado, que tiene
por objeto la prestacién de la actividad de los 6rganos jurisdic-
cicnales para eliminar los obstaculos que, por la inobservancia
o la incertidumbre de la norma juridica, impiden la espontinea
actualizacién de los valores protegidos por el Derecho objeti-
vo.** Hugo Rocco expresa que “El Derecho de Accién es un De-
recho Publico Subjetive, que pertenece a la categoria de los
Derechos Civicos, ésto es, el Derecho a una prestacién positiva
por parte de aquellos érganos especiales del Estado encargados
de la administracién de justicia”. Como tal, el Derecho de Ac-
cién es un Derecho que pertenece a la categoria de los Derechos
Puablicos de obligacién del Estado hacia el Ciudadano, es deeir,
pertenece a las relaciones obligatorias de Derecho Publico.??
El Maestro Adolfo Maldonado Expone que tal definicién como
las demis que se han dado, resiente la anarquia que dafia la
terminologia juridica, pues es calificado el Derecho de Accién
como Subjetivo y Puablico, y que 2l respecto se sustentan varia-
das teorias, por lo que no se sabe qué se quiere significar con
los giros Subjetivo y Publico.?® Alfredo Rocco, quita la limita-
cién 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”.?” Se les ha objetado gue consideran como
derecho auténomo lo que no es sino una de tantas manifesta-
ciones del Derecho de Libertad.’s

Teoria de la Accion como Derecho Potestativo

El fundador de la moderna escuela italiana, traté de ubi-
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car la accién en la teoria General de los Derechos, junto con
Weisman.?* Sostuvo que la accién no es Derecho subjetivo, por-
que no supone un sujeto pasivo que deba cumplir una obliga-
cién,* por lo que al lado de los derechos reales y personales a
los que ccrresponden determinadas obligaciones juridicas, exis-
ten algunos que consisten en la mera facultad o poder de pro-
ducir determinado efecto juridico, siempre que la persona que
ha de sufrir ese efecto esté obligada a prestacién de un servi-
cio v 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 juridico sin
que puedan hacer nada para evitarlo las personas contra las
cuales tal efecto ha de producirse, perteneciendo la accién a
estos devechos.?' Chiovenda la definié como “El Poder Juridico
de dar vida a la condicion para la actuacién de la ley por el
o6rgano juridiccional”.’ La acecién es condiciéon para la actua-
cién de la ley, porque Los Tribunales no actian 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 juridico porque todo de-
recho subjetivo ya esti protegido por la norma que lo estable-
ce” Al nacor el Derecho de accidén, generalmente del hecho del
incumplimiento de la obligacién, es distinta de ésta, la cual es
mas extensa que ella. La accidon aspira a obtener en el proceso
el bien garantizado por la ley, para lo cual la obligacién resulta
insuficiente. La accién y la obligacién son, pues, dos derechos
subjetivos distintcs que unidos llenan absolutamente la volun-
tad conecreta de la Ley, lo que llamamos Derecho Objetivo.*
Una cosa es el derecho a la prestacién y otra el poder de provo-
car la coaccién del Estado, siendo diferentes las normas que
las regulan. La accién puede tener naturaleza publica o priva-
da, segtin los intereses a los cuales se dirija, pero siempre con
miras al proceso, serd regulada por la ley procesal.*®

Notas de distincién entre la accién procesal y el derecho
que se hace valer en juicio: I.—La accién tiende a que el 6rga-
no jurisdiccional actualice la voluntad de la ley; el Derecho
Subjetivo persigue del deudor determinada prestacién; II.—Por
la accién se puede obtener mucho mas que con el Derecho Sub-



0y
jetivo, por los medios de que disponen los Tribunales para ha-
cer valer sus determinaciones; III.—En algunos casos, sélo el
Tribunal estd facultado para hacer efectiva la voluntad de la
ley. Y, aunque la accion se ejercite ante los Tribunales consti-
tuye un Derecho frente al demandadc pecrque a él va a afectar
la sentencia y su ejecucién.*®* Pero hay un estrechisimo lazo
entre ambos pues se dirigen a la misma voluntad de la Ley ¥y
a la consecucién del mismo bien tutelado: La obligacién por
medio del deudor; la accién por el organo jurisdiccional.®”™ Re-
sulta la acién anténoma con relacion al Derecho Sustancial; un
derecho contra el adversario frente al Estado y pertenece al
derecho privado, porque una cosa es la naturaleza publica del
organo y otra la del Derecho de Accién. Es un derecho a ob-
tener una sentencia favorable y si el actor no prueba su accién
y el demandado si su excepcién, la accién debe ser rechazada
en la sentencia.*

CRITICAS:

A. Maldonado opina que la teoria de Chiovenda descono-
ce el postulado esencial a todo derecho, conforme al cual, a
tedo derecho subjetivo debe corresponder una obligacién co-
rrelativa (just et obligatio sunt correlata).*® Carnelutti dice
que La accién segtin la expone Chiovenda, es un derecho al
medio y no al fin, pues tiende a producir un efecto juridico que
deriva de la providencia del juez y por ello se dirige al juez
que es quien puede darla, y en consecuencia, la sujeccién a la
que cae el demandado no es a la de la Ley, sino a la de la juris-
diccién.”™ H. Alsina junto con Liebman considera que es una
teoria con vista dnicamente al actor que tiene razén. El proceso
no es instrumento que €l actor maneje a voluntad y lo tinico se-
guro es que el juez proveeri y éste es el objeto de la acci6n.’t
Rocco le cbjeta a su vez la contradiceién entre el sostener: 1)
La autonomia de la accién y, 2) Haerla depender de la viola-
cién de un derecho, lo que significa un retroceso, rues al no di-
rigirse contra el Estado, se mantiene en la sombra del Derecho
Privado.™
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La Accién como Derecho Publico Subjetivo

Goldschmidt concibe la Accidon como un Derecho Piblico
Subjetivo dirigido contra el Estado para obtener la tutela ju-
ridica mediante una sentencia favorable: “Es contra el Estado
pero su carga cae sobre el demandado y la accién o derecho de
obrar resulta ser un Derecho justiciario material”. Sefiala como
presupuestos de la accidn: a) Un estado de hecho; b) Que sea
susceptible de proteccién juridica; y ¢) Que haya interés o
necesidad en la proteccién judicial.?®

La Accion ecomo funcion Procesal

Carnelutti considera la litis formada por las partes, ei
objeto y la pretensién que se resuelve en el proceso, y la
accién viene a ser la actividad que las partes despliegan duran-
te el proceso desde la demanda.’* Es auténoma del Derecho
Material, su objeto es provocar la actividad jurisdiccional,
siendo un derecho a obtener sentencia sobre la pretensién
aunque ésta sea infundada; Su contenido es la prevalencia del
interés a la composicién de la litis y su sujeto pasivo es el
Juez, pues no es contra el Estado, quien no puede tener un inte-
rés opuesto a la composicién de la litis, sino contra el Juez,
por lo que la accién debe entenderse como el ejercicio privado
de una funcién ptblica, obteniéndose por ella, la satisfaccién
del interés particular y la reintegracién del orden juridico.’®
La Accién Procesal asi, es un derecho subjetivo publico, de ca-
riacter civio; El Interés protegido es el de la composicion de la
litis mediante sentencia; Los sujetos pasivos son los érganos
jurisdiccionales, los particulares que la ejercitan llevan a cabo
una funcién piblica y el contenido de la accién consiste en la
obligacién a cargo de los funcionarios judiciales de proveer a
las peticiones de las partes, perteneciendo al actor y al deman-
dado; no es derecho a sentencia favorable ni justa. “Por lo
tanto la accién no es el Derecho a la tutela juridica, sino el
derecho al cumplimiento de los actos en que se resuelve la
tutela” ™t
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La Accién como Simple Posikilidad

Niceto Alcala Zamora considera: La accién es tan sdélo
la posibilidad juridicamente encuadrada de recabar los provei-
mientos jurisdiccionales necesarios para obtener el pronuncia-
miento de fondo, y, en su caso, la ejecucién respecto de una
pretensién litigiosa.””

La Accién como manifestacion del Derecho General de la
Personalidad o de la Libertad

Kohler: Expone Hugo Recceo, citado por Pallares: Que no
existe la accion como Derecho auténomo, y afirma que la accién
es sblo la facultad perteneciente a cualquiera, comprendida
en el Derecho a la integridad de la propia personalidad. de dar
vida a la demanda judicial, verdadero negocio juridico, por
efecto del cual el adversario se coloca en una situaciéon juridica,
alin contra su voluntad. Pallares la critica porque niega toda re-
lacién entre las partes y el Estado, al sostener qne las relacio-
nes procesales intervienen sélo entre aquelllas.™s

L.a Accion como mera Declaracion de Voluntad

GUASP concluye que el concepto de accién debe ser elabo-
rado fuera del ambito del Derecho Procesal; su lugar ha de
ocuparlo el concepto de pretensién, la que es una declaracion
de voluntad en la que se solicita una actuaién del 6rgano juris-
dicional, frente a persona determinada y distinta del autor
de la declaracién, con la que se quiere obtener la préictica de
un determinado acto por el érgano de la jurisdiceién, siendo
un acto que puede configurarse como el ejercicic de un derscho
(El derecho de Accidn) 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 pretensién; ¢) El destinatario de la pretensién o juez;
v d) Los fundamentos lecales que pueden ecambiar sin que éste
cambie.” HANS KELSEN, Jefe de la Escuela Vienesa estima que
el Derecho Subjetivo no puede concebirse independientemente de
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la facultad de pedir a los 6rganos jurisdiccionales la aplica-
ci6n 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 declaracién de vcluntad de un particular la imposi-
ci6én de las sanciones que la misma senala, no hay, estricta-
mente hablando, Derecho Subejtivo.%"

La Accion como Derecho Civico

Para COUTURE la Accidén es el poder Juridico que tiene todo
sujeto de Derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales para
reclamar la solucién de un conflicto de intereses que existe
con o sin Derecho Material ¥ se tiene atn antes de que nazca
la pretension concreta. Es independiente de su ejercicio; puede
ejercerse aun sin razén y la prestensién es un mero hecho,
un querer del individuo ¥ por ello la accién es una de las for-
mas del Derecho peticién que consagra la Constitucién.®

I.a Accion como Elemento del Derecho.

LAZCANQ considera que la Accién es un elemento de la
estructura juridica que persuade al sujeto de la inutilidad
de cualquier resistencia. El particular, en caso de conflicto de
intereses, debe ejercitar la accién, la cual, mas que un Dere-
cho, es un Deber juridicamente necesario para el sujeto que
se pretenda titular de un crédito no derivando de ningin De-
recho ni eonstituvendc por si mismo un Derecho.®2

La Accion como Derecho a Sentencia Justa

HUGO ALSINA nos dice: El problema de la Accidn es corre-
lativo al del proceso, a como se consideren las relaciones en-
tre individuos y Estado, entre autoridad y libertad. La accidn
es el Derecho publico subjetivo mediante el cual se requiere
la intervencién del 6rgano jurisdiccional para la proteccién de
una pretension juridica, siendo correspondientes Accién v Ju-
risdiccién, La pretensién podri o no satisfacerse segin esté
o no fundamentada por una norma substancial, pero la accién
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en todo caso se ha ejercitado.®* La accién nace del conflicto
sobre la Existencia, inexistencia o interpretacién de un Dere-
cho, por lo que tiende a una sentencia favorable y le agrega
al Derecho su efectividad,”* guardando, no obstante su auto-
nomia un vinculo de complementacién con el Derecho. La ac-
cién, expone, esta instituida con miras a la proteccién del De-
recho y puede éste faltar y ejercitarse la accién. Un Derecho
sin Pronteccién no es Derecho y una Accién sin Derecho que
amparar, carece de significado juridico, volviendo a darle vali-
dez al aforismo de “No hay Derecho sin Accién ni Accién sin
Derecho”, correspondiendo su ejercicio a cualquiera que pre-
tenda la proteccién jurisdiccional, ¥y es un Derecho contra el
Estado quien tiene la obligaciébn procesal de amparar en la
sentencia a quien lo merezca (actor o demandado).®* El Esta-
do crea la norma y la tutela; la accion tiende a lograr esa tutela,
teniendo una doble pretensién: La Procesal; en la que los suje-
tos activos son Actor y Demandado y el Juez es el sujeto
pasivo, v la otra, que va dirigida contra el demandado para
que cumpla con su obligacién y en general para que el Estado
obre coactivamente para la actuacién del Derecho. Considera
que tal acepcidon es aplicable igualmente a la Accién Penal t¢
PIERO CALAMANDREI, considera la accién como un poder Juri-
dico dirigido a obtener la actuacién de la Ley, que se ejercita con-
tra el Estado y no respecto del adversario, dindole una orien-
tacién publicista.®

La Accion como mera Facultad inicial
v como Elemento del Derecho

PODETTI nos dice: “La accién 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
s6lo 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 sélo tiene la facultad de poner en
movimiento la accién, que se dirige contra el Estado y luego
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se continia en su ejercicio por éste.’®

REFERENCIA A LA DOCTRINA MEXICANA CIVILISTA

ADOLFO MALDONADO habla de Accién en General y Ac-
cion Extrajudicial;;* respecto de la Acecién Judicial piensa que la
Accién independientemente de los valores, del tipo de relacién
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 Auténomo de Defensa de que gozan las
partes procesales, puesto en ejercicio de manera concreta y de-
terminada, ante los 6rganos jurisdiccionales, a virtud de su in-
terés en que se actualiee v tenga realidad en la vida la proteccién
establecida de cierta manera por el Derecho Material, la cual
no se ha actualizado a cau<a de una inconciliabilidad de volun-
tades o por la imposibilidac legal de alcanzar la finalidad bus-
cada, sin la necesaria intervencién del 6rgano jurisdiccional”.?
Cita la divisién de las acciones segin la naturaleza de la relacion
juridica sustancial siguiendo la tradicién que considera la Accién
como el mismo Derecho subjetivo o como el media de hacerlo
valer en juicio. Y la califica de insuficiente e initil."' Considera
que la divisién de derecho ptblico y privado estd en plene campo
de la Polémica v la inclusién de la accién en alguno de ellos, sélo
ocasiona controversias y dudas sobre su esencia,” dado que la
raturaleza publica o privada del derecho no es un problema
originalmente juridico. Al acudir al érgano jurisdiecional cada
una de las partes va a pretender, de su contraria, exactamente
lo mismo que no pudo obtcrer extrajudicialmente.”™ Sefiala como
caracteres de la Accion: T.a autonomia porque no entrafia nece-
sidad alguna de que el interés exista o que esté protegido en el
sentido afirmado 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 dinimico de su realizacién
es concreto por requerir la eleccion de un camino entre los di-
versos posibles; v es concreto y determinado el ejercicio de la
defensa porque igual debe ser su objeto.™ -

Rafael de Pina nos dice que la accién constituye un limite
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opuesto al ejercicio de la jurisdicciébn y es inadmisible hablar
de accién privada puesto que la accién al ser procesal es siempre
ptblica por su finalidad. Y nos define la Accién Procesal como
la facultad de los particulares y poder del Ministerio Publico
de promover la actividad de un érgano jurisdiccional y mante-
nerla en juicio hasta lograr que éste cumpla su funcién caracte-
ristica en relacién 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-
cién de realizarlos impuesta al Ministerio Pablico en los casos
expresamente sefialados por el Legislador.™

Garcia Maynez E. considera que el Derecho de Accién o el
Derecho a sentencia, desdoblindose en una serie de facultades o
de poderes con sus correlativas obligaciones; que el actor ejerce
varios poderes contenidos en el Derecho de Accién., “Dasde la
peticién inicial a las alegaciones finales” y provoca la practica
de los correspondientes actos por los 6rganos judiciales, y que
lo mismo puede decirse del reo. Continiia manifestando que la
accién es “La facultad de pedir de los 6vrganos jurisdiccionales
del Estado la aplicacién del Derecho objetivo a casos concretos,
ya sea con el propésito de esclarecer una situacién juridica du-
dosa, ya con el de que se declare la existencia de una determina-
da obligacién y, en caso necesario, se haga efectiva, atin en con-
tra de la voluntad del obligado”.7

Castillo Larrafiaga J. ¥y Rafael de Pina consideran que la
Accién es un derecho piiblico subjetivo, derivado de los precep-
tos constitucionales que prohiben la vindicta privada y que,
haciéndola innecesaria, crean los 6rganos especificos encargados
de ejercer la funci6n jurisdiccional v trazan los lineamientos
generales del proceso. Entrafia una doble facultad: La inicial
de provocal la actividad jurisdiccional, dando vida al prcceso,
v la derivada de la constitucién de éste, que permite a su titular
la realizacién de los actos procesales inherentes a su posicién en
el mismo. Su justificacién esta en la creencia de quien pretenda
ejercerla, de que efectivamente existe. La Accién ejercitada por
el Ministerio Publico, en los casos que la ley la impone, es “Una
funcién puiblica, atribuida a los miembres de esta institucién”.
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Nos seilalan como elementos de la accién: 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
se tiende, o lo que se pide. Y pasan a hacer una miltiple clasi-
ficacion de la accion.™

Eduardo Pallares distingue entre: “Derecho Constitucional
de Accion” otorgado en los articulos 8 v 17 de la Carta Magna,
v la accion reglamentada en el Codigo de Procedimientos Civi-
les o0 sea, la manera como debe ejercitarse el Derecho Constitu-
cional de Accion. Este es Derecho General y Abstracto consis-
tente en obtener del érgano jurisdiccional que dé entrada a la
demanda, tramite el juicio, pronuncie las resoluciones que corres-
pondan y ejecute sus resoluciones. Hace ecuacién con la potes-
tad jurisdiccional. La accion procesal propiamente dicha, es el
conjunto de medios legales, férmulas y procedimientos por los
que se ejercita el Derecho Constitucional de Accién. En este
sentido se clasifican las acciones lo que no puede hacerse con
el Derecho Constitucional de Accion.™

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

Consideraciones Preliminares

Como punto de partida los Doctrinarios de la accién en
Materia Penal ,también parten admitiendo expresa o ticitamen-
te la hipdtesis de que por lo menos virtualmente, todo delito
da siempre lugar a la pretensién punitiva y que ésta se hace
valer con la accién penal.™ siendc el delito al proceso penal como
la Litis al proceso civil.®

Problematica Doctrinaria de la Accion Penal

Se ha tratado de superar la situaciéon de que la accion,
como medio para la actuacién de la pretensién punitiva y que
da vida a los actos que componen el proceso penal, no logra
dejar de ser una manifestacién de voluntad dirigida al juez ¥
que lo obliga. quedando en el campo del Derecho Subjetivo, o
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bien, se dirige a la otra parte y ésta queda sujeta, hallandonos
en el campo del derecho potestativo, y, puesto que el Estado
transfiere el ejercicio de la potestad jurisdiccional a sus érganos
v que una vez ejercitada dicha potestad se actia automatica-
mente la concreta tutela juridica, el Estado confiere al titular
del interés protegido el poder de provocar directamente la fun-
cién jurisdiccional. Leone considera que si se rehusa a definir
la accién como derecho subjetivo, no puede ser contemplada
mas que como derecho potestativo.!

Principios v Caracteristicas de la Accion Penal

Hablan, basados en su regulaciéon positiva, de Accién Pu-
blica, porque debe ejercerse de oficio por el 6rgano del Estado,
con o sin la cooperacién o consentimiento del ofendido v parti-
culares en general, atribuyéndole por lo mismo, los principios
de la obligatoriedad y oficialidad, salvo excepeion expresa. Tam-
bién la rigen por el principio de la legalidad o no discreciona-
lidad, en oposicion al de la oportunidad, pues debe ejercerse
siempre que se encuentren satisfechos los requisitos esenciales
para su prosecucion, Por ultimo 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.®?
Y, la Accién Privada es considerada en el campo penal, como
aquella en que el interés protegido tiene un cardcter particula-
risimo, de tal manera que si su titular no se muestra agraviado,
no hay lesién. Y distinta de la accién dependiente de instancia
privada, en la cual una vez que el sujeto ofendido ha realizado
la instancia legal exigida, la accidén se vuelve publica.®

Principales direcciones y posicion de algunos
autores frente al problema de la Accion Penal

Las directrices que encontramos en la doctrina de la Accién
Penal nos la presentan ccmo: a) Un Derecho Subjetivo frente
al juez, Derecho a la prestacién jurisdiccional, o a la decisién;
b) Como un derecho potestaitvo aplicado al Proceso Penal y c)
Como la manifestacién de voluntad a la que estid condicionadn
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el ejercicio de la jurisdiceiéon penal.®

Posicion de algunos autores,
frente a los problemas planteados

De Marisco expone que la Accién Penal es: “El Derecho
Subjetivo de pedir al Juez la aplicacién de la Ley Penal para
la actuacién de su poder-deber de castigar”. A la teoria de
Chiovenda de los Derechos Potestativos, se le adhirieron mu-
chos juristas; en el campo del Proceso Penal tenemos: Lanza
quien la definié como “El Poder de hacer incondicionada la
actuacién del Derecho Penal objetifo” y Massari dijo: La Accién
Penal es. “El Derecho Potestativo Pilblico de Activar el Proceso
Penal para la actuacién de la Ley” ;% para Alcala-Zamora y
Castillo es: el poder juridico de promover la actuacién jurisdic-
cional a fin de que el Juzgador se pronuncie acerca de la punibi-
lidad de los hechos que el titular de la accién reputa constitutivos
de Delitos;® Guillermo Sabatini nos define la accién penal como:
“El poder juridico de provocar la intervencién y la decisén del
juez acerca de una imputacién de delito vy de todas las demés
situaciones que se determinan en el proceso” ;" Ranieri expone
que: Es la manifestacién de voluntad y no tiene otro contenido,
que el de hacer actuable la pretensién 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
teoria a la de Lanza y manifiesta que es lo mismo decir: La
Accién Penal hace actuable la pretensién punitiva a que es la ma-
nifestacién de voluntad que hace incondicionada la voluntad de
la Ley Penal. Para Stoppato es “El acto mediante el cual se
demanda la punicién del culpable” viniendo a ser “Expresién y
fuerza propia y especifica del poder soberano del Estado de
proteccién y reconocimiento del Derecho al objeto de provocar la
funcién jurisdiccional ccntra las agresiones al Derecho’; Manzi-
ni, citado por Leone considera: “La Accién Penal es la actividad
procesal del Ministerio Publico dirigida a obtener del Juez una
decision en mérito de la pretensién punitiva del Estado, pro-
veniente de un delito”, D. Nataristefani La define como: “Una
coaccion 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 teoria de la situaciéon Juridica de Goldsch-
mith, dice: El Ministerio Plblico, como 6rgano de la accién
penal “Es el sujeto que con sug iniciativas, deducciones y requi-
sitorias, lleva adelante el proceso hasta su natural conclusion
vy luego pone las condiciones sin las cuales la activididad juris-
diecional no podra desplegarse”. Lucchini dice “La Accién es un
Derecho: El Derecho de Proceder judicialmente”.’®

TESIS PARTICULARES DE ALGUNOS AUTORES

D. Maximo Castro nos habla de Acciones y dice: Las accio-
nes son, pues, los medios de hacer valer en justicia los derechos,
cuando han sido desconccidos o han encontrado un obsticulo en
su ejerecicio, resultandc como requisitos de existencia: Fl Dere-
cho que le sive de base y el obstdculo cpuesto a su ejercicio. Se
ubica, por sus ideas expuestas, dentro de la corriente Romanista
sin dejarse influir por la Tesis de Chiovenda, la que conocia
perfectamente bien, pues, mas adelante nos dice, hablando del
objeto de la accion, que en Roma era obtener lo que nos era
debido; para la escuela Clasica, la defensa de los derechos; v,
segtin Chiovenda, la activacién de la ley objetiva.®®

Vicenso Manzini nos expone: La accién penal se puede con-
siderar bajo dos aspectos, uno subjetivo y otro objetivo. Sub-
jetivadente, es el poder-deber juridico, que compete al Ministerio
Piblico (o al pretor respecto de los delitos de su compatencia)
de actuar las condiciones para obtener del Juez la decisién sobre
la realizabilidad de la pretensién punitiva del Estado, derivada
de un hecho que la ley prevée como delito. Objetivamente, la
accién penal es el medio ccn que el érgano ejecutivo, constrefiido
a abstenerse de la coercién directa en las relaciones penales,
determina la intervencién de la garantia jurisdiccional en orden
a su pretensién punitiva. Sefiala como objeto de la accién penal,
una pretensién punitiva derivada de un delito, concreta e hipoteé-
ticamente realizable. .a Accién Penal no es una actividad cual-
quiera dirigida al fin represivo, sino sélo la actividad que se
despliega ante el érgano jurisdiccional.” En esta tesis encontra-
mos: La persona del titular de la acecién no incumbe a la natu-
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raleza de ésta, pues puede variar en un mismo tiempo y lugar.
En su consideracién subjetiva, se adhiere a la teoria de Chio-
venda con ligeras modificaciones por la materia; en la objetiva
vuelve a la concepcién romanista de la accién como medio,

Carnelutti hablando de la naturaleza de la accién nos dice:
La accién no es un Derecho al Juicio favorable, sino un derecho
al juicio simplémente o mejor todavia, al cumplimiento de los
actos del Proceso. Explica la accién como el derecho al derecho,
siendo el derecho al cumplimiento de los actos necesarios (ac-
cién) para el reconocimiento del Derecho (Subjetivo) alegado
y material, La Accién como Categoria del Derecho: Manifiesta
Carnelutti que ha tratado de demostrar que la accién no puede
ser un derecho contra el Estado y que no se puede descubrir
mas que en el juez la obligacion frente a la parte, siendo la
Accién un Derecho no solo frente al Juez, sino frente a todos
aquellos cuya actividad es necesaria para el Proceso, por lo que
resulta una categoria de Derechos Subjetivos. Consideramos
pertinente apuntar desde ahora la siguiente contradiccién: Si
la accién no es un Derecho frente al Estado sino frente al Juez
y los demds, 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 ;cémo es que no es confra
el Estado?. Continia exponiéndonos Carnelutti que la Accién
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 todavia, del hombre. Por ello es publica y
Procesal; en consecuencia pertenece al Derecho Procesal
objetivo como rama del Derecho Piiblico, deviniendo en
una funcién del Estado concedida en ejercicio privade.
Sostiene que basta afirmar un derecho sin tenerlo, para
tener derecho al Derecho, y atn cuando la decisién sea
justa, el proceso es una injusticia para aquel que tiene razén.”
El Proceso Penal que se resuelve en una sentencia de absolucién
es un Proceso que no debiera haberse hecho.?? Concluye en que
de tal manera, la accién se transforma de categoria 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
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es otorgado mds en interés social, que de él, en particular.”

Geovanni Leone nos define la Accién Penal como: “El re-
querimiento por parte del Ministerio Publico de una decisién del
Juez sobre una notitia eriminis que tiene como contenido un
hecho determinado correspondiente a una hipdtesis penal”. En
cuanto a su naturaleza juridica expone: Es obligatoria porque
el Ministerio Publico debe ejercerla y el juez se ve obligado a
emitir la decision requerida, y no determina obligacidon alguna
frente al imputado, sino una simple situacion de sujecién a ella
y sus consecuenrcies, por lo que su naturaleza juridica es el ser
un derecho subjetivo (Publico) frente al érgano jurisdiccional,
y un derecho potestativo en relacién al imputado. Dos poderes
distintos y concurrentes. La obligatoriedad y el derecho sub-
jetivo que representa se resuelven en los dos momentos siguien-
tes: 1) Deber para con el Estado. Administracién Publica de
promover la accién penal; 2) Derecho frente al Estado —juris-
diccional— de pedir una decision. Caracteres de la Accién Penal.
Dice: Es lo mismo que determinar los caracteres del proceso
penal: Publicidad, por estar dirigida a la satisfaccion de un
interés cclectivo y por ser su titular el Ministerio Publico. Ofi-
cialidad, pues, salvo la excepcidon de requerir instancia de par-
ticular o autoridad, se inicia y debe ejercerse oficiosamente;
l.as excepciones son los requisitos de procedibilidad. Obligato-
riedad ,en oposicién a la discrecionalidad y consiste en que, una
vez colmados los requisitos para su ejercicio, el Ministero Pu-
blico debe promoverla, v no dejar de realizar todos los actos
necesarics para su prosecucién, de donde surge el de irretracta-
bilidad consistente en que, en defecto de derogacién expresa, el
Ministerio Piblico no puede suspender, interrumpir o hacer cesar
el ejercicio de la acci6én penal.™

Concepto de la Accién Penal: Nos da dos conceptos de Ac-
cion Penal. 1) El derecho a provoear una decisién juridica
acerca de una determinada notitia criminis; 2) el acto o con-
funto de actos a través de los cuales se hace valer tal derecho.
Mas adelante nos habla de Acciones Penales complementarias y
dice: Se trata de Procedimientos auténomos y nc de procedi-
mientos penales incidentales. Y es en este sentido en el que
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entiende la pluralidad de la accién penal. Asi como en el de las
clasificaciones de acciones de condena, de declaracién de certeza
o constitutivas. Definicién unitaria de la Accién Penal, segin él,
en sentido amplio es: el poder (Del Ministerio Publico o de
sujetos privados) de pedir al juez penal la decisién acerca de
una notitia criminis, o bien acerca de la existencia de las con-
diciones requeridas para algunas delimtadas providencias dirigi-
das a la represion de un delito o a la modificaciéon de relaciones
juridicas penales preexistentes. Leone habla también de Accion
de prevencién criminal, que es aquella actividad del Ministerio
Piblico orientada a la declaracion de certeza de la peligrosidad
v a la aplicacién de las medidas de seguridad.® Queda eviden-
ciado con lo anterior que Giovanni Leone contintia en gran parte
considerando la existecia de una accién para cada derecho mate-
rial, con lo que no se desliga de la concepcién romanista de
la aceion.

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 piblico y como un mal pri-
vado, el que es accesorio y contingente. La Accién Penal se
puede considerar como el poder juridico de excitar y promover
la decision del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada rela-
cién de derecho Penal. Paralelamente, la accién penal consiste
en la actividad que se despliega con tal fin, La accién penal
domina y da caracter a todo el proceso: Lo inicia y lo hace
avanzar hasta su meta (I.a Sentencia). Es la energia que anima
todo el proceso, el qué sin el ejercicio legitimo de ella, no puede
surgir ni continuar. Contenido de la Accién Penal: El fin de la
Acciéon Penal es hacer que se determine la verdad a prop6sito
de un delito que se dice cometido v que se inculpa a una deter-
minada persona, determinacién que no es raro que lleve a la
conclusién 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 Aceci6on 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 estan ge-
parados ya que el ejercicio incorrecto de una accién no prejuzga
sobre la existencia del Delito, v que La Accién Penal es el medio
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de hacer valer la pretensién punitiva o derecho de castigar. Na-
turaleza Juridica de la Accién, dice: Es un Derecho Auténomo, o
por lo menos distinto del Derecho Subjetivo de castigar del
Estado, el cual! lo hace valer por medio de la Accién, cuando
existen los presupuestos para ello, su ejercicio no puede dele-
garse en Organos que no sean Estatales y la improcedencia de
la Accién no prejuzga sobre la existencia de aquel Derecho. El
fin de la Accién Penal y su estructura son los mismos siempre
y no varian con la diversificacidn del Delito por lo que ésta es
tnica. La Accién Penal es indivisible por alcanzar a todos los
que han intervenido en la Comisién del Delito, no debiendo con-
fundirse con la unicidad del proceso. La Acciéon Penal es irrevo-
cable ya que una vez iniciado su ejercicio por el 6rgano actor,
éste no tiene facultad para desistir y la aceién no tiene mas que
un fin que es la Sentencia. Y por dltimo, se rige generalmente
por los principios de la oficiocidad frente al dispositivo v por el
de legalidad en oposicién al de oportunidad. La Accién Penal es
Publica, per dirigirse a hacer valer un Derecho Piblico del Es-
tado, y no se opone a ello la necesidad de la querella en su caso.
La Accién Penal, nos expone por ultimo, corresponde al Estado,
quien la ejercita por medio de los 6rganos especiales. Y nos
dice: que no es un acto jurisdiccional porque el fin de éste es la
actuacion del Derecho Penal en el easo concreto mediante un jui-
cio. Y, la Accién Penal aunque se dirija a ello no se manifiesta
en Juicios obligatorios; Los juicios y decisiones en general del
Ministerio Publico no resuelven nada y tienen, por asi decir,
caracter administrativo. La Accién, entonces, dentro de las fun-
ciones del Estado, es una funcién de caricter administrativo.
Manifiesta que lo anterior es valido siempre que rija el sistema
acusatorio.™

RESUMEN DE LA TRAYECTORIA DE LA ACCION

Los problemas considerados fundamentales son:
1. Sila aceién no es mas que el mismo Derecho que se pretende

en su fase activa;

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

4, Quiéﬁ es el sujeto pasivo: El Demandado, el Juez, o el
Estado.?”

Tomando en consideracién que la accion civil y la accidn
penal en principio fueron reguladas y estudiadas juntas, la di-
reccion que muestran en la doctrina del proceso, en su evolucién,
es haciendo mencién sélo a las teorias mas relevantes, la siguien-
te: La teoria de la Accién como elemento del Derecho Subjetivo,
en la concepcién romanista, v clisica, se empezd a superar con la
construceién del concepto auténomo de la accidn, y en éste, se le
configuré como un medio de tutela juridica. Surgié entonces
la polémica Alemana en cuanto a la direccion de la Accién: Unos
la dirigen contra el adversario y la conservan dentro de la teoria
privatista, como un derecho de caricter concreto, Windscheid;
v otros la enderezan contra el Estado dandole un matiz publi-
cista, Wach, por la intervencién del Estado y el interés de éste,
de dar la razon a quien la tenga. Surgié la Escuela Italiana con
la teoria del tercer género de Derechos Subjetivos, los llamados
potestativos incluyendo a la aceidn dentro de este tercer género,
o sea, como un derecho subjetivo potestativo, manteniéndola tam-
bién en el campo privado al considerarla un poder frente al ad-
versario, Chiovenda.” Nacen las concepciones: privatista de la
aceién que surge al analizarse el problema desde el punto de vista
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 accién desde el punto de vista de la jurisdiceién, en la que
el juez es un dictador y las partes meros auxiliares. De aqui sur-
gi6 la teoria Relativista de la accién con Calamandrei, en la que
se sostiene aue el proceso es un servicio que el Estado presta al
individuo, preporcionandole el medio para actuar su Derecho
Subjetivo, o bien, es un servicio que el ciudadano presta al Es-
tado proporcionindole la oportunidad de actuar el Derecho Ob-
jetivo.*® Aparecié también la accidn, en la teoria de la accién en
sentido concreto, como un Derecho que competia a quien tenia
razén contra quien no la tiene; se ubican en ella Chiovenda, Ca-
lamandrei y Sabatini quien empieza a lograr una superacién al
considerarla como perteneciente a todo aquel que tenga interés
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en la eficiencia del mandato juridico. Nace también a la vida doc-
trinaria la teoria de la accidn como derecho abstracto, desvincu-
lado plenamente del Derecho Material siendo un mero derecho de
obrar, Degenkolb;!" como funcién procesal de caridcter piblico
dada en ejercicio privado, Carnelutti; como una expresién del
Derecho Constitucional de peticionar, o Derecho Civico, Coutu-
re;'"™ y la configuran generalizando ecomo un Derecho que com-
pete a cualquiera de dirigirse al Juez a fin de obtener una deci-
sién acerca de su pretensién, independientemente del hecho de
que quien la ejercita, tenga o no razén.'? Y, las teorias antipu-
blicistas modernas que van desde la negacién del caricter proce-
sal de la accién con Guasp, hasta su identificacién con el Derecho,
con Redenti, y Sata.'® En el ambito penal ademas, encontramos
que parten también de un presupuesto factico comidn: Que en
el campo civil es 'amadc litis y aqui, de un hecho que constituye
un delito y un sujeto que se supone responsable, lo que viene a
ser equivalente al corddén umbical, que los liga a las teorias Ro-
mana y Clasica, sin poderse por ello independizar del todo.!**
Por tGtimo, sin perjuicio de las posiciones anotadas, tene-

mos: La Acecién Penal como derecho subjetivo frente al juez, un
derecho a la decision, De Marisco; la Accion Penal como Derecho
Potestativo, Lanzay Massari; la Accién Penal como Manifesta-
cién de voluntad a la que esta condicionada la jurisdiceién penal,
Redenti y la Accién Penal como poder-deber Eugenio Florian.1%s

Direccion Actual de la Doctrina Extranjera sobre la Acciéon

Habiendo observado la evolucién de ]la Accién en lo que po-
demos. llamar Doctrina General de la Accién predominantemente
Civilista, su repercucién y desarrollo particular en la materia
penal, es necesario detenernos a reflexionar, respecto de la orien-
tacion 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 proporcionari un indice de la situacién actual
de la doctrina extranjera sobre la accidn en materia Penal.



39

Tendencia doctrinaria a una teoria general sobre la accion

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 teoria General del Proceso,'*®
incluyendo en ella, por supuesto una teoria general de la accién
en la que se unifiquen y quepan plenamente todas las acciones,'*?
no refiriéndonos va a aquellas previstas y reguladas por los tex-
tos positivos, en los que, como los. nuestros, se sefiala una con-
cepeiéon Romana-privatista sobre la aceién considerando la exis-
tencia de una accién para cada derecho subjetivo, o para cada
imputacién derivada de determirada rama del Derecho Material,
tesis que es estimada en la dcetrina actual, como plenamente
obsoleta y superada, sino a aquella que pretende unificar doe-
trinariamente, la accién civil y la penal,!®® 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 construccién de una verdadera doctrina general, so-
bre la “Accién”,

Opinién Civilista al respecto de la Teoria General de la Accién

Hugo Alsina nos hace una enumeracion de las diferencias
tradicionales entre Accién Civil y Accién Penal, en la forma si-
guiente:

1. Por su objeto: De la Penal, es la represién del hecho delictuo-
s0. De la Civil, es la indemnizacion del dafio causado.

2. Por su Titular: La Penal solo puede ejercitarse por la victima
o el Ministerio Piblico. La Civil corresponde a todo perjudi-
cado, aunque sea indirectamente.

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

4. Son independientes entre si pues ninguna de las dos prejuz-
ga sobre la otra y pueden existir separadas totalmente o
incluso Simultdnea o Subsidiariamente.’®® Tales diferen-
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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
teoria general.''?

Carnelutti expone que la Accién 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 teorias parti-
culares, de la Accién Privada y de la Accién Publica, pero se
espera una teoria general en la que puedan combinarse ambas.
En una aportacién del uno al otro en un plano verdaderamente
superior. Si se llegara a esbozarla, seria una provechosa con-
tribucién a la teoria General del Proceso. Sostiene que la accidén
privada se separa del Derecho Subjetivo material y la accién
piblica de la jurisdice’én, ya que representan un puente en el
Derecho Subjetivo Material y la Potestad jurisdiccional, como
el Ministerio Publico y el defensor fcrman el puente entre el
Juez y la Parte (En sentido material) la Accién privada va
del Derecho Subjetivo a la Potestad Jurisdiccional y la Accién
Piblica, de la Potestad jurisdicional hacia el Derecho Sub-
jetivo.'!!

Miguel Fenech considera al respecto que El Estado, al re-
gular su propia potestad jurisdiccicnal, 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-
tuacién creada por parte del 6rgano jurisdiccional. A este de-
recho de iniciativa se le ha dencminado “Acecién”. Y, en los
casos de las Normas Juridicas esenciales a la convivencia So-
cial, Consubstanciales a la concienia humana ,el titular del 6r-
gano jurisdiccional no ha de necesitar el estimulo que supone
el ejercicio del Derecho de iniciativa que se concede al ofendido;
la lesién, esta vez, la sufre el Estado omo representante de
la comunidad y por ello corresponde al propio érgano 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. Asi, segin la variedad de normas juridicas, cuya
observancia ha de garantizarse, serd la especialidad de los ti-



41

tulares, de los 6rganos y las formas o modos de llevar la acti-
vidad jurisdiccional.’'?

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 v funda el Estado es el Derecho y no viceversa y
aun mas, el derecho puede subsistir y de hecho ha existido sin
el Estado, el cual, sin aquel, simplemente no seria. Por otro
lado las caracteristicas 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 mayoria de razén, él establece las formas de reali-
zarse, ete.

DOCTRINA MEXICANA SOBRE LA ACCION EN
EL DERECHO PROCESAL PENAL

Para el desarrollo del tema anunciado, nos guiaremos por
algunos de los autores mexicanos mas destacados, que han es-
crito sobre la materia, con lo cual tendremos un panorama, con-
ciso y general, de la trayectoria que ha seguido la accion Penal
en su consideracion Doctrinaria en nuestro Pais.

Genética de la Accion

Para Ricardo Rodriguez, la accidn penal se genera, desde
el momento mismo en que aparece la infraccion.''® En opinién
de Julio Acero la Acciéon Penal nace del delito.'* C. Franco
Sodi. afirma que la accién penal es anterior al delito pero no
nos determina su nacimiento.’*® Para M. Rivera Silva, La Accidén
Penal surge al cometerse el hecho delictuoso'® y la Accién
“Procesal” Penal, al ejercerse la que él llama accion penal.l??
G. Colin Sanchez, Considera que la Acciéon Penal surge al nacer
el Delito."'® Por tltimo J. J. Gonzilez Bustamante la considera,
primero como permanente e inconsumible, mis adelante nos dice
que la accién origina su vida en el proceso y prescinde de la
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violacion de la Ley Penal.?’ Y posteriormente expresa que tiene
su origen en el Delito mismo.12°

Antecedentes de la Accion

Los autores citados al respecto coinciden, con ligeras va-
riantes en considerar su evolucién histérica, desde el punto de
vista de su titular, sefialandonos por tanto los siguientes pe-
riodos: El de la Vindicta Privada, en el que pertenecia al ofen-
dido, quien la ejercia por si o por el jefe de la tribu; Después,
pasando al pueblo y los ciudadanos; luego al sefior Feudal, y
posteriormente al Rey, quien la ejercia por derecho divino;
—Apareciendo el Ministerio Piiblico en Francia en el Siglo
X1V, segin Ricardo Rodriguez—,'?! hasta llegar a los tiempos
modernos en que la accién pertenece al Estado y se ejerce ge-
neralmente por el Ministerio IPPlblico, reconociéndosele a la
accion su caracter Publico v de interés social.’22

Evoluciéon Doetrinaria

A grandes rasgos, coinciden también en citar; La conside-
racién Romana; La de la Escuela Clisica; La Polémica Alema-
na; v la Doctrina Italiana con Chiovenda, etc., hasta la defini-
cion de Florian, que es la mas aceptada en nuestra Doctrina.12?

Denominacién

Coinciden en llamarla aceién Penal, salvo: Rivera Silva que
ademas de aquella nos habla de Accién Penal;'** De Pina, que
da una definiciéon unitaria de Accién Procesal, comprendiendo
a la Civil y a la Penal ** y; Julio Acero quien la llama Accién
Punitiva.!?*

Conceptio de la Aecién
Ricardo Rodriguez, la considera como un medio y la define

como “La Necesidad Juridiea que incumbe al Estado de perge-
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 represién de los
delitos”.1?7

Julio Acero nos dice: La accion 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.'®®

Rivera Silva define la Accién Penal como el Derecho de
Persecusién de los delitos y agrega que por ello nace al come-
terse éstos.’”? Y la Accién Procesal Penal, como el ejercicio de
la Accién Penal y dice: Es “un onjunto de actividades reali-
zadas por el Ministerio Puablico ante un érgano judicial, con
la finalidad de que éste, a la postre, pueda declarar el Dere-
cho en un acto que el propio Ministerio Ptblico estima delic-
tuoso™. 18"

Rafael de Pina, Adopta la definicion del maestro Florian
sobre la accién Penal.'®! Posteriormente nos da una definicién
unitaria de Accién Civil y Acecién Penal, en la Accién Procesal,
coneptuada como La Facultad de los particulares y poder del
Ministerio Puablico de promover la actividad de un érgano juris-
diccional y mantenerla en ejercicio hasta lograr que éste cum-
pla su funcién caracteristica en relacion con el caso concreto
que se le haya planteado, traduciéndose para el Ministerio Pu-
blico en la obligacién de realizar los Actos Procesales necesa-
rios, en los casos expresamente sefalados por el legisador.'®?

La consideran como un Poder Juridico y acogen la defini-
cién de Eugenio Florian; Carlos Franco Sodi ' y Colin Sinchez
quien la interpreta como el poder Juridico emanado de la ley,
que se justifica cuando se ha violado una ncrma del Derecho
Penal, y serid en razdén de la pretensién punitiva Estatal cuan-
do, previa satisfaccién de determinados requisitos, se provoque
la jurisdiceién cuyas consecuencias serdn la declaracién de
culpabilidad o la absolucién del sujeto de la relacién juridica
procesal.1?

Gonzalez Bustamante nos dice: La accidén es el Derecho a
obrar, constituido “Por el Acto o conjunto de Actos por los
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cuales se recurre al poder juridico para obtener que le preste
fuerza y autoridad al Derecho” '3

Martinez Pineda A. La define como, “El Deber Juridicamen-
te Necesario del Estado que cumple el 6rgano de acusacién con
el fin de obtener la aplicacién de la Ley Penal, de acuerdo con
las formalidades de orden Procesal”.'?¢

Breves Observaciones

Baste decir que: Ricardo Rodriguez sigue la concepeidén
Romanista de la accién como medio de perseguir en juicio...;
Julio Acero, nos habla de “materia en actividad”, con lo que
se mantiene en la concepeién Romanista de la Accién Derecho
en ejercicio o en su fase activa; Rivera Silva nos habla de dos
acciones; la una, accién penal que corresponde a la pretensién nu-
nitiva, la otra accién procesal Peral como el ejercicio de aquella,
corresponde a las teorias de que sélo es accién aquella pretensién
nacida de la violacién, que se ejerce ante los tribunales. Hasta aqui
ninguna resuelve los problemas de la autonomia de la accién:
de la acciéon temeraria o infundada; de la unidad de la accién; De
pina nos da una definicién 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-
cién del Maestro Eugenio Florian. G. Colin Sanchez, en su in-
terpretacién a la definicién que adopta, nos habla de “violacién
a una norma penal” pero no nos determina qué tipo de norma,
ya que no s6lo son normas penales las que establecen delitos,
por lo que debié especificar; por otro lado la hace depender
de la infracecion, por lo que quedan en pie les problemas apun-
tados; ademdas. tampoco la explica conforme al Derecho positivo
mexicano puesto que éste reconoce su existencia y promocién,
con la sola presuncién de que los hechos en cuestién son deli-
tos, no requiriendo que ésto se enuentre plenamente demostra-
do. Gonzalez 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. Martinez Pineda
nos da una definicién, en la que no nos dice el contenido de
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ese deber, pues sélo alude a la forma que reviste, a su titular
y un fin que le atribuye al érgano de acusacioén, todo a la luz
tradicional y del derecho positivo, con lo que se relativisa su
concepto, dado lo contingente que es la reglamentacion positiva.

Caracteristicas de la Accion

1. Es intrascendente: Por limitarse a la persona del culpable,
gin poder ejercitarse contra sus herederos, parientes o alle-
gados (salvo los casos de reparacion del dafio y disolucién
de la empresa).

2.—Es Piblica: Por ser su titular, un érgano del Estado; por
su fin v objeto, que son el peseguir la aplicacién de la ley
penal y por servir a la realizacién de una funcién piblica
(la jurisdiccional).

3.—Es indivisible: Por perseguirse con ella a todos los que
hayan participado en cualguier forma en la comisién del
Delito, con fundamento en un prinecipio de utilidad practica.

4.—TFs Gnica: Por no haber una accién especial para cada delito,
v abarcar a todos los delitos cometidos.

5.—Es irrevocable: Porque una vez que interviene la jurisdic-
cién, el 6rgano que ejercita la acecién no esta facultado para
desistir de ella; no se le puede poner fin, una vez ejercida,
en forma arbitraria y sélo 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 auténoma e independiente: Por no estar sujeta a la fun-
cién jurisdiccional, en virtud de la autonomia de las funcio-
nes procesales, 7

Breves Observaciones a las caracteristicas 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 cambiayr en cualquier
momento. En cuanto al cbjeto y el fin atribuidos, se ha visto
que todo el orden juridico en general y sus normas en particu-
lar, son publicas y todo acto en que aquel o éstas se cumplen o
incumplen, en ultima instancia, es pablico. La indivisibilidad se
funda cuando hay delito, perc no explca los casos en que no hay
delito v se Promueve; por otro lado sélo viene a ser una ficcion
doctrinaria mas. La unicidad es complementaria de la caracte-
ristica anterior y deriva del aspecto o plano desde el que se le
observe, a saber: desde su abstraceién, su conecrecién en un
caso determinado, o en su reglamentacién positiva etc., por lo
que el plano de observacién debe determinarse; La irrevocabi-
lidad es derivacién propia y natural de la intecracién dinamica
vy funcional del propio orden juridico, porque éste actia de
manera auténoma en todo caso, a la voluntad concreta de los
sujetos que lo realicen, los que no hacen sino actualizarlo en
todo easo en cualquier forma; la obligatoriedad, se hace de-
pender de su reglamentacién positiva al igual que su autonomia
e independencia y se refiere, ademas, no a la accién misma, sino
a su ejercicio. Resumiendo, las carateristicas se le atribuven
considerandola en su estructuracién pesitiva, la que es contin-
gente y variable como lo ha demestrado la historia; otras en su
consideracion doctrinaria: otras no son de ella en si sino por
sus efetos, o su ejercicio, todo lo cual las relativiza y hace
contingentes pero ninguna la estima en su consideracién onto-
légica, por lo que caen en una desistematizacién por lo varia-
ble de los puntos de observacién.

Elementos de la Accion

Al respecto, Rivera Silva cuando alude a la que llama ae-
cién Procesal Penal, nos seiala los siguientes elementos:™*

1.—Un conjunto de actividades ante el 6rgano jurisdiccio-

nal realizados por el Ministerio Piblico con la finalidad de
que se declare el Derecho en el caso concreto, v se extingue
al cesar esas actividades.

2.—Finalidad que persigue: Sefiala varias encadenadas: Que el
organo jurisdiccional actite, lo que a su vez persigue que el
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Juzgador decida sobre determinada situacién y por udltimo
hacer efectiva la relacién entre un hecho y uno o més pre-
ceptos juridicos. Ricardo Redriguez considera al respecto
que: la accion Penal persigue el castigo del culpable y librar
de la persecucién social a los declarados inocentes.'* Y,

3.—Ll poder de que estin investidas esas actividades, de obli-
gar al 6rgano jurisdiccional a que decida sobre la situacion
concreta que se le plantea. Ricardo Rodriguez considera que
la accién 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 alin excusable, que haya participado
en &L\

Breves Ohservaciones

1) El Ministerio Pablico puede dejar de actuar en el proceso y
no por ello extinguirse la accién,

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

3) No todas las actividades realizadas en el proceso estian re-
vestidas por ese poder de obligar al 6rgano jurisdiccional a
que decida, pues muchas de ellas las realiza el ministerio
publico por orden del juez, ademas la obligacién del juez de-
riva de la ley ¥ no de las actuaciones de una de las partes.

Distincion de Ia Accion y Conceptos Afines

o

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 comisién del delito, que llama accién
penal; y otra el que nace con la estimacién del Ministerio Pu-
blico de que un hecho es delictuoso, al que denomina accién
procesal penal, pero agrega: Los Derehos pertenecen al mundo
normativo, la accidn procesal penal es fruto de la facticidad.'*!
Consideramos que no requiere critica tal concepto.
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Exigencia Punitiva — Pretension Punitiva y Accién

Gonzidlez Bustamante expone que para distinguir el De-
recho Subjetivo de castigar, que corresponde al Estado, de la
Accién Penal, 1a Dogmatica del Proceso ha elaborado una teoria
afirmada por Carles Binding y se refiere a la existencia de la
“Exigencia Punitiva”, la que es una relacion de Derecho Penal,
distinta de la relacién juridica 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-
tensién punitiva: Pretensién del ofendido por el delito, que
se confunde con la exigencia punitiva de la doctrina Alemana,
en el procedimiento penzl, es cadueca, consumible, capaz de pe-
recer por prescripcion de la pena, etc. En cambio, la accién
es un poder juridico permanente e inconsumible que no se puede
extinguir. La comision de un delito da crigen a! nacimiento
de la exigencia punitiva y de ésta surge la accién penal, la
que es el deber del Estado de perseguir a los responsables.
Dice, se afirma la existencia de una categoria intermedia que
es el ‘“anspruch” de los Alemanes, pero que ésta carece de sig-
nificado prictico y lleva a confusiones.'*?

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

Martinez Pineda expone: La Pretension 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 relacién de Derecho Penal que se supone existente y per-
tenece al Estado resolviéndose en el deber de castigar. La
Accién Penal es el medio de hacer realizable la exigencia puni-
tiva, siendo posterior al quebrantamiento de la norma penal.’#*



49
Accion Penal ¥y Accion Civil

Colin Sanchez, considera que seglin sea la norma violada es
la accién que surge y se distingue porque la accién civil es
privada, pertenece al particular, es susceptible de transaccién
o desistimiento, y su fin es simplemente restaurador; La Accién
Penal, en cambio, es Puablica, surge al nacer el delito, perte-
nece al Estado, no es susceptible de transaccién y su fin es
definir la pretensién punitiva.'* .

Titular de la Accion

Coineiden en que pertenece al Estado, quien la ejerce a
través de uno de sus organos, concretamente, el Ministerio Pu-
blico ¥ que por su reglamentacién positiva, constituye un mo-
nopolio por parte de éste su ejercicio, siendo el inico que puede
ejercerla, el unico titular.'*® Excepciones: Colin Sdnchez, sefia-
la como caso de excepcién, con referencia a nuestro sistema
positivo, en los que no es el Ministerio Piblico su titular, sino
la camara de Diputados, tratidndose de delitos Oficiales de altos
funconarios de la Federacién Articulos 109-111 de la Constitu-
cion Federal.'t Gonzilez Bustamante hace referencia a los ar-
ticulos 108 y 109 de la Carta Fundamental, en que es la Ca-
mara de Diputados también, pero limitidndose al Presidente de
la Repiblica por delitcs graves del orden comun, la que acusa
ante la Camara de Senadores.'*®

Clasificacion de los Titulares de la Accion
Penal o sistemas de su Ejercicio

Gonzalez Bustamante sefiala cinco clases a saber:

1) Un funcionario del Estado con execlusividad.
2) Pluralidad de 6rganos estatales.

3) El ofendido directamente.
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4)Los ciudadanos; y

5) Los Sindicatos,#

C. Franco Sodi los llama sistemas de Ejercicio de la Accién
Penal y sefiala como tales: El Monopolio por parte del Estado
y el Monopolio por parte de los Ciudadanos, siendo ambos mo-
nopolios relativos, pues admiten reciprocamente excepciones.!?”

Presupuestos y Principios que requiere y rigen
el Ejercicio de la Accion

Segilin sus caracteristicas, los autores admiten que el ejer-
cicio de la accién penal es obligatoria y debe hacerse de oficio
generalmente; partiendo de ésta base, exponen:

Franco Sodi: El ejercicio de la accién penal consiste en
el conjunto de actos regulados legalmente ¥ que debe ejecutar
el 6rgano de la accién en uso del poder juridico en que ésta es-
triba, con el prcpésito de obtener, en cada caso concreto, la
aplicacion de la ley penal.!™

Condiciones Minimas para que la Accion se Promueva

Gonzilez Bustamante las llama: “Presupuestos legales para
el Ejercico de la Accién Penal”. Y cita a Florian, para quien
son “Presupuestos Generales”;'"? Rivera Silva los denomina
“Motivos que engendran la acciéon procesal penal o Presupuestos
Légicos”,'” y Martinez Pineda A: “Exigencias o formalidades
previas”,'™ sefialando como tales:

1) La existencia de un hecho u omisién que defina la ley como
Delito.

2) Que se atribuya a una persona fisica.

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

4) Que merezca Sancién Corporal,
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5) Que esté apoyado en declaracién de persona 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 Puablico de
poseer el Derecho (accién penal) para exigir la aplicacién de una
Sancién, por estimar que existe un “Delito Real”, v la res-
ponsabilidad de un sujeto o sujetos.'™ Los Autores omiten:
los casos de Flagrancia y Cuasiflagrancia en los que, los se-
fialados en los nimeros 3 y 5 no son necesarios.

Principios que rigen el ejercicio de la Accion

Franco Sodi nos dice al respecto: El Ministerio Publico no
es el dueiio de la accidn, sino que lo es el Estado, por ello
sélo él puede disponer de ella sea renunciandola, extinguién-
dola, exigiendo su ejercicio, delegdndolo, etc., ¥y lo hace preci-
samente por medio de Leyes.'” En tal virtud el Ministerio
Publico no puede celebrar ccnvenios, ni transacciones, respecto
de ella, ni desistire o renunciarla en cualquier forma., Asi,
surgen los siguientes principios que la rigen.

1.—El de Legalidad, porque el Ministerio Ptblico tiene el deber
de Ejercitarla v continuar su ejercicio, invariablemente,
de acuerdo con la ley, en oposicién al Principio de la Opor-
tunidad en el cual, aquel esta 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 Estado. En México rige el de la Legalidad y el 6rgano
que la ejerce se considera de buena fe.

2.—E1 Principio de Oficiosidad, dado que se ejercitara 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 estin cumplidos, a pesar de haber
denuncia. acusacién, o querella, el Ministerio Piblico no
esta obligado a ejercerla. Esto resulta del principio ante-
rior, del cardcter ptblico de la accién y de ser el drgano
que la ejerce un érgano de buena fe. En oposicién a éste,
tenemos el prinicipio dispositivo cuando su ejercicio sélo se
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pone en marcha a iniciativa o requerimiento de los par-
ticulares.' "

Control del Ejercicio de la Accion de su
Promocion y Prosecucion

Como generalmente rige el principio de la Monopolizacién
del Ejercicio de la Accion Penal por el Estado y en México
éste se ejerce en forma exclusiva a través del Ministerio Pua-
blico, se ha planteado la cuestién de qué hacer cuando a pesar
de estar colmados lcs requisitos legales para su ejercicio,
éste no la ejerce, no la quiere ejercer, no la quiere proseguir o
desiste de ella. En principio, se dira que el poder juridico que
tiene es auténomo, mas no potestativo, ete., pero tales razo-
nes no lo convercerin si no quiere hacerlo. Asi estaremos frente
a un 6rgano despético y arbitro del proceso y de la justicia
penal.’™ Por ello se ha discutido si es conveniente que exista
un sistema de garantia y control para que sea ejercitada vy
proseguida de modo obligatorio si estan satisfechos los re-
quisitos legales.'®?

Diversos sistemas de Control

1.—El Concurso Subsidiario del ofendido. Este sélo traeria
confusicnes y, en iltima instancia, quien controlaria al parti-
cular?, que pasaria a ser realmente el titular.16°

2.—El concurso de 6rganos jurisdiccionales, consistente en
la revisién de la resolucién del Ministerio Puablico por parte
del tribunal, quien, si la encuentra infundada, le ordena que la
ejercite, o prosiga.!'™

En esta doctrina, se ha considerado que el tribunal com-
petente seria el de Segunda Instancia, sistema adoptado pov
Francia, Alemania e Italia.'%> En México, la funcién podria cum-
plirse con el juicio de amparo, si no fuera porque la Suprema
Corte ha interpretado el Articulo 21 Constitucional, en el sen-
tido de que “La resolucién del Ministerio Publico negindose a
ejercitar la accién penal, no viola garantias individuales por
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lo que no procede el amparo”.'®® De tal manera que la absten-
cién de su ejercicio al igual que el desistimiento de ella, no
puede quedar sometido al control constitucional del juicio de
amparo.'™ El problema en México pone al Ministerio Publico
como el Arbitro del Proceso Penal, rigiendo en la realidad el
principio dispositivo en sus manos.'%

Gonzilez Bustamante expone: La Suprema Corte, ha sos-
tenido que los querellantes o acusadores tienen derecho para
exigir se practiquen todas las diligencias necesarias, tendientes
a demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad que le
atribuyen al acusado, v la resolucién del Ministerio Publico
que declara que no hay delito que perseguir, no es obstaculo
para que el tribunal de alzada mande practicar, a peticién del
querellante, las diligencias que éste juzgue necesarias para el
esclarecimiento de los hechos.1%®

A. Martinez Pineda, en nuestro Derecho Positivo, considera
respecto de la abstencion del ejercicio de la Accién Penal cuan-
do estdan reunidos los requisitos del articulo 16 Constitucional
General de la Repiblica, que es incuestionable que tiene im-
portancia el control constitucional, para averiguar o vigilar si
el acto esta contenido en los limites de la competencia atribuida
al érgano de acusacién, o lo esti en los limites del Derecho,
pues todos los actos de! Estado estian sometidos a una aprecia-
cién juridica, por lo que la abstencidén del ejercicio de la accién
penal, va en contra de la garantia de seguridad juridica, que
establece el articulo 21 Constitucional y que es el principio de
la legalidad. En consecuencia el hombre tiene dereho a exigir
la garantia de seguridad juridica, la que es un derecho del
hombre.147

3.—El tercer sistema, es el de Control Interno, consistente
en el Derecho del ofendido, cuando el Ministerio Piblico se
niegue a proceder, de acudir al superior jerarquico —Procu-
rador— de diha institucién, para que revise el acto de éste, es
decir, un control realizado por el mismo 6rgano, del que es su
titular.’®® Este es el sistema adoptado por México, en las Leyes
Orgéanicas del Ministerio Puablico, medio ccncedido al denun-
ciante y al querellante para acudir dentro de los quince dias
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siguientes al que les hubiese sido notificada la resolucién, ante
el Procurador General de Justicia, quien oyendo el parecer de
sus agentes auxiliares, decidird, bajo su mas estricta respon-
sabilidad. si se revoca, confirma o mecdifica la resolucién re-
currida. Sélo procede contra esa resolucién el Juicio de Res-
ponsabilidad.

Extincion de la Accion

Gonzalez Bustamante sostiene que la accién penal no se
puede extinguir.'” Ricardo Rodriguez opina: La Accién Penal
estid pendiente mientras no exista una sentencia irrevocable de
ccndena, por lo que el unico medio de extinguirse es cuando
consigue su fin; Sin embargo acepta que puede haber algin
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. Tratindose del sujeto a proceso, la accién
penal se completa no sélo con la condena irrevocable, sino tam-
bién con la decisién que en su caso absuelva,'”™ por operar los
principios “res judicata pro veritate habetur” y el “non bis in
idem”.'"? Niceto Alcalad-Zamora dice que el modo normal de ex-
tinguirse la acciéon penal, lo constituye la sentencia irrevocable
o ejecutoria, pues supone la concecuciéon de su finalidad pro-
cesal; y pasa a exponer las demés formas que sefiala el Cédigo
como modalidad de extincién de la aceién penal.l™

Breve referencia a la Querella Necesaria

Es considerada por la casi totalidad de autores como un
simple requisito de procedibilidad de la Accion Penal pero que
no infuye para nada en la naturaleza de ésta.l™

Fases por las que pasa la Acciéon Penal

Estas las exponen com los periodos en que estd dividido el
Procedimiento Penal, o bien la dividen en tres: 1) Preparatoria,
del ccnocimiento del Delito a su ejercicio; 2) Persecutoria, de
su promocién al término de la instruceién y 3) Acusatoria, en
las conclusiones que presentan las partes.!'7
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CAPITULO SEGUNDO
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LA REGLAMENTACION POSITIVA DE LA
ACCION EN MATERIA CIVIL

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y
Territorios Federales vigente desde el primero de octubre de
1932, publicado en Diario Oficial de los dias lo. al 21 de sep-
tiembre de 1932 y que abrogo todas las leyes de procedimientos
civiles que se le oponian y vigentes hasta entonces, muestra
las siguientes caracteristicas que pasamos a exponer ¥y
analizar.

Consideraciéon Previa

La circunstancia de figurar a la cabeza de su titule pri-
mero denominado de las acciones y excepciones, el capitulo
primero sobre las acciones, revela el enfoque clisico-romanista
de la accién y privatistico del proceso, en oposicién a las con-
sideraciones publicistas moderras tanto de la accién como del
proceso al servicio de la funcién publica de la jurisdiccién. Ade-
mas al dedicar mayor espacio y atenciéon a las que llama accio-
nes reales articulos 3 a 20, en oposicién a los personales ar-
ticulos 25 a 27, como si aquellas fueran mas importantes, y por
ultimo el tercer grupo de acciones que a lo largo de su articula-
do parece reconocer, son las del estado civil articulo 24, pero la
Fraccién II de su articulo lo. abre las puertas a la catalogacion
procesal. Por otra parte la casi totalidad de los articules del
capitulo, Son normas substantivas y no procesales, salvo y no
del todo los articulos: 21 a 23, 29, 31, 32 y 34. En conclusién el
capitulo, al decir de Niceto Acali-Zamora, tan penosa y retro-
gradamente construide. podria suprimirse en cualgquier mo-
mento, sin que la marcha del enjuiciamiento instaurado por el
c6digo se resintiese lo mas minimo.’
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Breve Anilisis de su Articulado

El articulo lo. acoge les elementos constitutivos de la accién
en la escuela Clasica-Rcmanista de Savigny, a saber; Dere-
cho, Capacidad, Calidad e Intereses, dando cabida a la seudo
clasificacion prccecal ‘de las acciones. El articulo 20. al expre-
sar “La accién procede en juicio ain cuando no se exprese su
nombre ... sirve para demostrar la inutilidad del capitulo I,
articulos: 3 a 20 de las acciones reales; 21 a 23 que se refieren
a la intervencion y llamamiento de terceros lo que corresponde a
un capitulo aparte; el articulo 27 y sus correlativos, 517 III,
589, 598 III y el 34 de la justicia de paz, sefialan la accién co-
nocida como accién de condena a la emisién de una declaraciéon
de voluntad; el articulo 31 prchibe la acumulacién de acciones
contrarias o contradictorias, sin puntualizar el alcance proce-
sal de tales calificativos;® el articulo 32 establece que “a nadie
puede obligarse a intentar o proseguir una accién contra su vo-
luntad, excepto en los casos siguientes...”, a contrario sensu
por tanto, cabria obligar a alguien a accionar contra su volun-
tad ..., “no sabemos —dice Alcala Zamora— si ccn o sin pis-
tola”, ademias tal obligacién en ningin caso existe tratiandose
de partilulares, pero no asi respecto del Ministerio Publico;? el
articulo 33 sefiala que las acciones duran lo que la obligacién
que representan, salvo excepcién legal expresa; por ultimo el
cbdigo expresa: Intentada una accién y fijados los puntos cues-
tionados, no podri modificarse ni alterarse salvo que la ley lo
permita expresamente, evidenciando con ello, que realmente lo
que se puede o nc¢ variar, son los puntos cuestionados, pero la
accién siempre seri la misma, puesto que de su citado articulo
primero se infiere que: una cosa es el fundamento y lo que se
pide y otra ez la accidén, la que siempre seri la misma y no va-
riara aunque varien aquellos, articulo 34.

El Desistimiento

Puede ser de la demanda y sélo importars la pérdida de la
instancia, requiriendo el consentimiento del demandado; Si es
de la accién, extingue ésta ain sin consentirlo el reo, produ-
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ciendo en todo caso que las cosas vuelvan al estado que tenian
antes de la presentacion de la demanda y obliga al que lo hizo
a pagar las costas y los daifios y perjuicios a la contraparte,
salvo convenio en contrario, articulo 34. Ante tcdo es de hacer-
se notar el pésimo uso de la palabra reo; ademis que, a lo que
se renuncia y lo que se pierde son las pretensiones y no la accién
misma en el desistimiento de la acecién, puesto que ésta podra
volverse a ejercer aunque sin fundamento legitimo, pues éste
se ha perdido al renunciarse a él; con el desistimieno de la de-
manda en cambio. no se renuncia sino a la prosecucién del pro-
cedimiento intentado v sus afectos por lo gue requiere el con-
sentimiento del demandado, pero no se pierde la posibilidad
legal de iniciar un nuevo procedimiento y plantear nuevamente
la cuestién, de donde resulta que el desistimiento no implica la
pérdida de la acecién, sino sélo, en algunos casos —en el llamado
de la accibn— ilegitima su ejercicio al no tener fundamento por
haber renunciado a él con el desistimiento.

Acciones que el Cédigo de Procedimientos Civiles Establece

Por principio de eronomia prictica no entraremos a su es-
tudio, sino que, nos limitaremos a su enunciacién: Accién
reivindicatoria para reclamar la propiedad perdida; accién pu-
bliciana para reclamar la cosa de quien la tiene de mala fe, sin
o con un titulo pero de menor calidad; accién 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 prelacién
del crédito que la hipoteca garantice; accién de peticién 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; accién negatoria. la que procede para que se declare la
inexistencia o reducciébn de un gravamen; accién communi
dividundo, para pedir la divisién de la cosa comin; acciones del
estado civil, las que tienen por objeto: el nacimiento, defuncién,
matrimonio o nulidad de éste, filiacidén, reconocimiento, emanci-
pacidn, tutela, adopeidn, divorcio y ausencia y demds situaciones
relacionadas con lo anterior; accién de otorgamiento de titulo
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legal o de contrato, la que se ejerce para obtener la legalizacién
y documentacién de un acto juridico; accién de jactancia para
obligar a quien se repute con un derecho contra el actor, a
que lo ejerza; acciéon de enriquecimiento, la que tiene por ob-
jeto reclamar lo pagado indebidamente o por error; accién de
particion de herencia, la que su objeto es fijar la poreién
de bienes que corresponde a cada heredero, que se encuen-
tra prevista en el cédigo civil, al igual que: La accién de nu-
lidad, para lograr se declare que un acto es nulo; accién de
simulacién. que tiende a que se declare la nulidad del acto juri-
dico simulado v la existencia y wvalidez del acto juridico real-
mente querido por las partes; accion estimatoria, se da para
obtener la reduccién del precio por vicios ocultos de la cosa;
accién pauliana, para anular los actcs hechos por un deudor
en fraude de sus aerecdores, accién negotiorum gestiorum, que
se otorga al gestor para reclamar los gaslos necesarics reali-
zados en ocasién de la gestién; y asi nos podriamos pasar ha-
ciendo una lista enorme de aciones, para terminar sin abarcar-
las a todas, por lo que aqui nos detendremos y sélo enunciaremos
va los interdictos que previene el cédigo de procedimientos a
estudio; interdicto de retener la posesién, que se otcrga al
perturbado en la posesion juridira de un bien inmueble contra
el perturbador o el que mande la perturbacién o se aproveche
de ella, para poner término a la misma; interdicto de recuperar
la posesién, que corresporde al despojado de la posesién juri-
dica contra el despojador, el que la ordené o quien se aprove-
ché, para que se le reponga en ella; interdicto de obra
nueva, para suspender la continuacién o conclusién de obras
perjudiciales, obteniendo su modificacién o demolicién en su
caso; interdicto de obra peligrosa, para evitar posibles dafios
que pueda occasionar una cbra por ruina o derrumbe. o de un
arbol o casa peligrosa, que importe un riesgo por el mal estado
de dichos objetos. Evidencia lo anterior lo ya apuntado; que el
cédigc méas que referirse a la accidén, se refiere al fundamento
de ésta, a derechos subjetivos materiales, lo que lo ubica ple-
namente en la concepcidén clasica-romanista de la accién de la
que como se ha visto ni los autores modernos se han podido
desligar del tede. Después de este panorama general aunque
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brevisimo sobre la accién en materia civil, pasaremos enseguida
a su consideracién en la materia penal que es la que por ahora
mas nos interesa.

REGLAMENTACION POSITIVA DE LA
ACCION EN MATERIA PENAL

Constitucion de 5 de Febrero de 1917

El Proyecto del entornces Primer Jefe del Ejército Consti-
tueienalista, Venustianc Carranza, presentado al Congreso
Constituvente instalado en Querétaro el lo. de Diciembre de
1916, sufrié importantisimas modificaciones de tal modo que la
Constiticién promvlgada el 5 de febrero de 1917, resulté ser
no una reforma a la Constitucién de 1857, sino una nueva Ley,
que olvidando los limites del Derecho Constitucional Clasico ¥
vigente hasta entonces en el mundo, recogié en sus preceptos
los ideales revolucicnarios del pueblo mexicano, les dig forma
v cred instituciones que los realizarin en la vida futura del
pais.*

Exposicion de Motivos del Proyecto que
se presenté en la Asamblea

En la exposicion de motives del proyecto que presenté
Venustiano Carranza a la Asamblea, asenté las siguientes
palabras:

“...Pero la refcrma no se detiene alli, sino que pro-
pone ura innovacién que de s2guro revolucionari comple-
tamente el sistema procesal que durante tanto tiempo ha
regido en el pais, no obstante todas sus imperfecciones y
deficiencias. Las leyes vigentes, tanto en el orden federal
como en el ecomin, han adoptado la institucién del Minis-
terio Publico, pero tal adopeién ha sido nominal, porque la
funeién asignada a los representantes de aquel, tiene un
caricter decorativo para la recta y pronta administra-
cion de justicia. Los jueces meoxicanos han sido durante
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el periodo corrido desde la consumacién de la independen-
cia hasta hoy, iguales a los jueces de la época colonial:
Ellos scn los encargados de averiguar los delitos y busecar
las pruebas, a cuyo efecto siempre se han considerado
autorizados a emprender verdaderos asaltos contra los
reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna
desnaturaliza las funciones de la judicatura. La sociedad
entera recuerda horrorizada los atentados cometidos por
jueces que, ansiosos de renombre, veian con positiva frui-
cién que llegase a sus manos un proceso que les permitiera
desplegar un sistema completo de opresién, en muchos
casos contra personas inocenfes 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 establecia la ley. La misma organizacién del Ministerio
Publico, a la vez que evitari ese sisteda procesal tan vi-
cioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y toda la
respetabilidad de la Magistratura, dard al Ministerio Pu-
blico toda la importancia que le corresponde, dejando ex-
clusivamente a su cargo la persecucion de los delitos, la
busca de los elementos de conviecién, que ya no se hari
por procedimientos atentatorios y reprobados, y la apre-
hensién de los delincuentes. Por otra parte, el Ministerio
Publico, con la Policia Judicial represiva a su disposicién,
quitard a los presidentes municipales y a la policia comin,
la posibilidad que hasta hoy han tenido de aprehender a
cuantas personas juzgan sospechosas, sin mas mérito que
su criterio particular. Con la institucién del Ministerio
Publico, tal como se propone, la libertad individual que-
darad asegurada; porque segiin el articulo 16. nadie podra
ser detenido sino por orden de la autoridad judicial, la
que no podra expedirse sino en los términos y con los re-
quisitos que el mismo articulo exige”.®

Con ello se realizé el cambio del sistema inquisitivo vi-
gente en esa época, al acusatorio en el régimen constitucio-
nal, sistema que quedé concretamente plasmado en el parrafo
inicial del Articulo 21 de nuestra Carta Fundamental.
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Articulo 21 Constitucional

Este precepto establece plena y tajantemente la divisién
de las funciones procesales en la siguiente forma: a) La im-
posicién de las penas la hace propia y exclusiva de la autori-
dad judicial, quedando casi igual que en la Constitucién de 1857,
la cual ctorgd sblo a los Jueces la facultad de imponer penas
por los delitos previamente reconocidos como tales por la
Ley; b) La persecucién de los delitns la estableciZ como in-
cumbencia del Minmisterio Publico v la Policia Judicial, a la
que puso bajo la autoridad y mando inmediado de aquel, lo
que constituyé una innovacién en relacién a la Constitucién
de 1857 y le di6 ura estructura con caricter propio a la ins-
titucién del Ministerio Publico que encuentra sus origenes en
Francia.® El resto del articulado Constitucional en materia
penal serd tratado en su correlacién con la legislaciébn Comin
v Federal de la misma materia, al estudiarse ésta para efectos
de evitar repeticiones intutiles, y principalmente an la Diser-
tacion que al finalizar se hace sobre el “Ejercicio de la Accién
Penal”.

T.egislacion Comin

Iia Accién en el Cadigo de Procedimientos Penales del
Fuero Comiin, publicado en Diario Oficial de la Federaciéon de 29
de agosto de 1931 que entré en vigor el 17 de septiembre del mis-
mo aho, y abrogé el Cédigo de organizacion de competencia v de
procedimientos en materia penal para el Distrito y T. T. F. F. de
4 de octubre de 1929, se presenta como a continuacién se ex-
pone y analiza.

Definicion de Accién Penal

Conforme al Codigo de referencia en sus articulos: 2,
3 y siguientes, podemos definir la accién penal como “el fun-
damento de la actividad del Ministerio Piiblico, consistente:
en la direccién de la policia judicial en la investigacién del
cuerpe del delito; en la -solicitud al juez del conocimiento: de
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la detencién del delincuente, la prictica de las diligencias ne-
cesarias para demostrar la existencia del delito y sus moda-
lidades, asi como de la aplicacion de la sancién 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 aplicacién de las sanciones
penales o la libertad del imputado en la forma y términos que
la ley previene, y en su caso solicitar la reparacién del dafio”.

Objeto de la Accion Penal a la
Luz del Coédigo en Estudio

El articulo 2o0. sefiala que la accién penal tiene tres ob-
jetos en el sentido de objetivos, como aquello que persigue:

a) La aplicacién de las Sanciones Penales.
b) La libertad de los procesados.

¢) La reparacion del dafo.

En lo expuesto salta a la vista la contradiccidon en que
caé al poner como objeto de la accién, tanto la imposicién de
la pena como la libertad del inculpado, pues la accién debe
tener un objeto tnico, o bien por lo menos, de tener varios,
éstos deben ser compatibles y aqui no sélo no lo son, sino que
el uno excluye al otro, de tal manera, que la accién o tiene
uno u otro, pero no puede tener ambos a la vez, pues tfal es
contradictorio. Por otro lado si el Ministerio Publico desde
la consignacién va a pedir la libertad del procesado porque es
evidente que no hay delito o que el consignado no es el cul-
pable, segiin los datos de la averiguacién previa, ;entonces para
que consigna?, lo que pasa, es que el Ministerio Piblico 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 apreciacién conforme al Derecho considera procedente.
Ademas. el Ministerio Piblico 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 ello que lo que él persigue sea la aplica-
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cién 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 imposiciéon de la sancién al imputado,
y he aqui que el contradictorio de inicio se salva y méis bien
se desvanece, pues el Ministerio Publico, lo que hace es
cumplir con su deber (formal y tedricamente hablando), sin
busear mas en este plano considerado, que es el cumplimiento
del orden juridico, provocando las consecuencias juridicas o
cumpliendo con éstas, al darse les supuestos debidos. Asi te-
nemos que uno es el objeto estricto que persigue el Ministe-
rio Piblico y otro el objeto de la accién penal, la cual for-
malmente persigue el lograr infringirle funcionalidad al
crden juridico 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 coaccién o vinculacién entre el nicleo preceptivo
v el sancionador de la norma, a través de la medida que se-
fialan las normas del juicio o de valor, exigiendo con ello la
jurisdiecién; dandole vida v dinasmismo pleno al Derecho, con-
figurandolo como un orden o sistema normativo, critico, di-
namico-funcional y efectivo.

Confusiones conceptuales y
desistematizacion terminologica

En la fraccién VI in fine del articulo 3o0. tiene un error
que podria llamarse gramatical, pero que redunda en una con-
fusién o contradiceién conceptual, pues al usar una “y” copu-
lativa y no una “o” disyuntiva parece que sefiala como com-
patibles a un mismo momento y en un hecho concreto tinico,
las facultades que consagra en la fraccién VI y VII del articulo
citado, siendo que éstos por su naturaleza se excluyen. La
fraccion III del articulo 30. insiste en el error de llamar delin-
cuente al que apenas es imputado, ya que sélo se es delincuen-
te después de sentencia judicial que asi lo declare, lo que pone
de manifiesto la falta de sistemdtica juridica de que adolece
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el c6édigo a estudio, tanto en su redaccién 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 segiin 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 “consignacién” en sus articulos 5, 19 y 18.

Principios de Obligatoriedad v de Legalidad

Los adopta al establecer en sus articulos 40. y 50. en re-
lacién con el 132 y el 297 del mismo ordenamiento, que: cuando
no haya detenido el Ministerio Ptblico practicara o pedird a
la autoridad judicial se practiquen todas aquellas diligencias
necesarias hasta dejar comprobados los requisitos que senala
el articulo 16 ccnstitucional para la detencién. Si dichos re-
quisitos aparecieron ya comprobados en el acta de policia ju-
dicial, €l Ministerio Pdblico la turnari al juez solicitando, al
hacer la consignacién correspondiente, que decrete la deten-
ciébn del presunto responsable. Cuando haya detenido, operan
los dos 1ltimos parrafos de la fraeccién XVIII del articulo 107
y el 16 de la Constituciéon Federal, debiendo ponerse inmedia-
tamente al inculpado a disposicién de la autoridad Judicial, lo
que sélo puede hacerse por medio de la consignacién.

Prosecucion de Ia Accion Penal

En su articulado no previene el desistimiento, a pesar de
que en la Ley Orgénica del Ministerio Piblico del fuero comiin
en su articulo 19 fraccién IT inciso “a”, hace referencia a él,
por lo que el proceso se seguird hasta las conclusiones, las
que estin reglamentadas por el articulo 60. en relacién con
los articulos 316 a 319; 7 y 8 en relacién con los articulos
320 a 322 del mismo y sus correlativos de la Ley Orgénica
citada que mdas adelante en el estudio de ésta se sefialan, 20
Fraccién VII por ahora, como las conclusiones, ya sean abso-
lutorias o acusatorias, dan lugar a una resolucién judicial de-
finitiva, en el primer caso equivalente a sentencia absolutoria
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y en el segundo segin proceda, de donde resulta que la accién
siempre alecanza su fin tradicionalmente aceptado, sin mayor
interrupeion 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, articulo 9.

Facultades Sancionadoras del Ministerio
Piiblico como Autoridad

Conforme al articulo 20 en relacién con el 33 del Cédigo
en estudio, El Ministerio Publico en la averiguacién previa,
por via de correccién disciplinaria podri imponer multas que
no excedan de diez pesos, y para hacer cumplir sus determi-
naciones podri emplear como medios de apremio: multa de
uno a cinco pesos, arresto por ocho dias y el auxilio de la
fuerza publica.

Residuos del Sistema Inquisitivo

Los jueces no quedaron a pesar de la divisién 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 tramites ¥y
providencias necesarias para la pronta v eficaz administracion
de justicia, articulo 37; v cuando esté comprobado el delito,
dictard oportunamente las piovidencias necesarias para res-
tituir al ofendido en el goce de sus derechos que estén ple-
namente justificados, articulo 28; gczara el juez de la accién
mas amplia para emplear los medios de investigacién que es-
time conducentes segiin su criterio, para la comprobacién del
cuerpo del delito, siempre que no estén reprobados por la ley,
articulos 124, 314, etc.; Pero también tribunales y jueces no
podran bajo ningtin pretexto, aplazar, demorar, omitir o
negar la resolucién de las cuestiones que legalmente hayan sido
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sometidas a su conocimiento, articulo 77 y en caso de duda
deberia absolver, articulo 247, sin embargo en nuestra legis-
lacion Comin (y Federal segiin se verd) existe un incidente
que se denomina de “Libertad por desvanecimiento de datos”,
conforme al cual, articulos 546 a 551, en cualquier estado del
proceso en que aparezca que se han desvanecido los funda-
mentos que sirvieron de base para decretar la formal prision
o la preventiva, podrda decretarse la libertad del reo a peticién
de parte y con audiencia necesaria del ministerio puiblico. La
resclucion que so dicte es apelable en ambos efectos, v si en
opinién del ministerio piblico hay desvanecimiento de dat~s,
no podri expresar opinién en la audiencia sin autorizacién
previa del Procurador, la resolucién que conceda la libertad
por desvanecimiento de los datecs que lo hacian aparecer como
presunto responsab'e, tendria los mismos efectos del auto de
libertad por falta de méritos quedando expedita la accién del
Ministerio Ptblico, para pedir de nuevo la aprehensién del in-
culpadoc si aparecieren nuevos datos que lo ameriten. Lo an-
terior presenta cierta ineonstitucionalidad a la luz del articulo
23 de la carta fundamental, del principio non bis in idem, ¥
de la garantia de certeza juridica, y un retroceso a la repro-
bada practica llamada de la “absoluciéon de la instancia”, se
salva un poco, puesto que al ser a peticiébn de parte, mas le
conviene al inculpado apurar el procedimiento para que en el
mismo se dicte sentencia definitiva, pero no hay solucién para
cuando sea el propio Ministerio Publico quien la solcite.

La Querella Necesaria

El cédigo que estamos estudiando en su articulo 262
reconoce la existencia de la querella como requisito necesario
para proceder a la persecucién de los delitos que enumera en
su articulo 263 en forma limitativa, a pesar de que en su
fraceiébn III expresa “Los demas que determine el Cédigo
Penal”, debiendo entenderse que sélo los que expresamente se-
nale la ley como tales serin de querella, no asi los deméas; su
articulo 264 nos sefiala el siguiente procedimiento en estos
casos: bastara para que surta efectos la querella, aunque el
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mente la queja, entendiéndose por ofendido, toda persona que
haya sufrido algin perjuicio con motivo del delito; si son
personas morales podrin presentarse por apoderado con cldu-
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 hard saber al querellante: las san-
ciones en que incurre si se produce con falsedad, se le to-
maran sus generales y huellas digitales al pie del escrito que
presente v se comprebara su personalidad en los términos que
el mismo cédigo establece en su citado articulo 264, y si no
supiere escribir el querellante, se levantara por el funciona-
rio que la reciba el acta correspondiente con los requisitos ex-
puestos, articules 275 y 276. El ofendido o sus legitimos re-
presentantes que coadyuven en la accién reparadora y sélo en
lo relativo a ésta, tienen derecho incluso a apelar, articulo
417. Si el procedimiento se iniciare sin la satisfaccién de la
querella, en cuanto se tenga conocimiento de ello se suspende-
rd el procedimiento, articulo 477 fraccién II, pero tan luego se
cumpla con presentar la querella, el procedimiento continua-
ra, articulo 480.

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL DISTRITO 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 Alcali-Zamora y Carlos
Franco Sodi, directamente al articulado del Cédigo citado que
regula la materia que nos interesa.

Comentarios al Codigo de Procedimientos
Penales en su titulo preliminar

Franco Sodi Expone que: De su Articulo 1o. en relacién
con el 619 y el articulo 20. de la Ley Orgénica de los Tribuna-
les comunes del D. vy T. T. F. F., asi como con el articulo 13
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del Cédigo 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 Articulo
13 del Cédigo Penal.” El articulo 2o0. 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
lcs tribunales para proceder oficiosamente, haciéndose necesa-
ria la actividad de otro 6rgano del Estado que los ponga y
mantenga en m.ovimiento, esta actividad persecutoria de los
delincuentes ante la jurisdiccién competente, es la “accién
penal”;® El mismo articulo 20. en relacién con el 6¢. y 8o0.. si-
guiendo la doctrina tradicional, entiende que el delito y el de-
lincuente son presupuestos forzoscs de la accién penal, de tal
suerte que si falta uno de ellos la accién nc existe. por ello los
articulos comentados senalan que el Ministerin Ptblico debe
pedir al juez la libertad del procesado, pues se demuestra que
no hay delincuente; La fracecion tercera de este articulo 20. es
del todo innecesaria, pues es bastante con la primera. va que
la reparacién del daiic forma parte de la sancién pecuniaria
conforme al articulo 29 del Cédigo Penal.?

Comentarios al Titulo Primero Capitulo I

El Cédigo de Procedimientos Penales. dedica concretamen-
te el Capitulo I de su titulo T a la que llama “Accién Penal”.
El articulo 3o0. infiere al Ministerio Publico como titular de
la accién penal, congruente con el sistema de monopolio de la
accién penal que establece el articulo 21 constitucional, que al
no deslindar la fase de persecucién de los delitos que atribu-
ve como facultad exclusiva del Ministerio Publicc y la policia
judicial, da con ello a la accién penal un alcance desmesura-
do, sélo supeditado en algunos casos a una condicién de pro-
cedibilidad, ademés bajo el concepto de accién penal se ineclu-
yen las siete fracciones de la norma citada, pero ni ain
considerando la doble finalidad: Instructora y acusadora, que
algunos autores le asignan, cabe incluir las siete fracciones
citadas del articulo 80. y menos atlin si se toma la idea en
sentido estricto.’® ’



Por otro lado de su reglamentacién se infiere que, para
que un proceso penal se inicie es necesario el ejercicio de la
accion penal, ejercicio que principia con la consignacién, y el
Ministerio Publico para saber si legalmente puede consignar
practica una averiguacion que segin el legislador Federal de
1934 constituye el primer periodo del prccedimiento, por ello
el Ministerio Publico en cada delito desarrolla dos actividades,
una de averiguacién previa como autoridad (articulo 262), ¥
otra que es el ejercicio de la accién penal, en su caso, ya dentro
del proceso en el que figura como parte, la primera es averi-
guacién previa las demés son ejercicio de la accién penal.?

Alcalid Zamora considera que en realidad dentro del articu-
lo 80. Ja verdadera accién penal se identifica con la fraceién
VI “pedir al juez la aplicacién de la sancién que en el caso
concreto estime aplicable”; La fraceién VII de solicitar cuando
proceda la libertad del ofendido, no puede estimarse en ningin
sentido como accién, puesto que no implica ataque sino renun-
cia o desistimiente del mismo; la fraecién IV que le da la fa-
cultad de interponer recursos e incidentes, implicaria accién
tan sélo conforme a la clasificacién funcional v segmentada
de algln opositor, las fracciones Il y V entrafian peticiones
relacionadas con el desarrollo de la instruccién, y la fraceién
T v en parte la ITI acerca de la averiguacién y de la detencidn,
implican ejercicio de aftribuciones instructoras, que en rigor
deberian transferirse al juez instructor. Los articulos 4o. y 5o.
conciernen a la detencién que es una medida asegurativa. El
60. es secuela de las fracciones VI y VII del articulo 30. en re-
lacién complementaria con el 8o. v el To. y, el articulo 90. que
habla de la coadyuvancia.’?

Segiin Franco Sodi: El articulo 40. contraria la naturale-
za de la averiguacién previa que es funcién exclusiva del Mi-
nisterio Publico y menoscaba la respetabilidad de los tribunales
convirtiéndolos en amaruenses de una autoridad administra-
tiva;'® para Martinez Pineda hace una indebida delegacién de
facultades contra lo establecido en el articulo 21 constitucio-
nal y que ademds inutiliza la investigacién previa;* a los ar-
ticulos 50. en relacién con los articulos 132 v 297; 60. en
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relacién con los articulos 16, 317 y 319; los articulos 7o. y
80. en relacion con los articulos 320 a 322 de la misma ley y
los articulcs 25 y 26 de la ley organica del ministerio piblico
del Distrito Federal; Franco Sodi manifiesta, que les son apli-
cables los comentarios hechos a los articulos anteriores, sobre
todo a los articulcs 20. y 30. y les siguientes: todo pedimento
del Ministerio Piblico que implique desistimiento de la accién
penal, debe ser autorizado por el procurador quien resuelve
ovendo el parecer de sus agentes auxiliares, y hace esta acla-
racién: si el articulo 21 constitueional da una facultad sin traba
ni distingcs de ninguna especie al Ministerio Puableo, v si éste
se desiste violando la Ley Organica respectiva, sé'o posibilita
el juicio de responsabilidad, méas no la posibilidad de anular su
pedimento y menos para que los tribunales se arroguen facul-
tades que son exclusivas del Ministerio Publico, mandando ecn-
tinuar el procedimiento. Los comentari-s a los Articulos 320 a
323 del Cédigo en estudio, hacemos notar que Franco Sodi los
hace con referencia a los articulos 25 v 26 de la Ley Orgénica
del Ministerio Publico del D. y T. T. F. F. de dos de octubre de
1929, derogada, puesto que sus ideas las exvone en 1946 y la
lay orgdnica del Ministerip Publico vigente es de 1954, en vigor
desde el primerc de enero de 1955.17

El Avticulo 9o. seiiala a los sujetos procesales, como aque-
Itlos que deducen un derecho en contra de quienes este derecho
es deducido, y son Mamados partes procesales; al ofendidc por
el delito, lo que constituye una torpe y viciosa practica judicial
lo considera como un “nadie”, apreciacién que se desmiente
con este articulo que lo faculta para desarrollar una actividad
dentro del procedimiento, ddndole la categoria de “sujeto pro-
cesal”, no al igual que el articulo 141 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales Federal que lo limita a ofrecer pruebas al Mi-
nisteric Publicn, éste en cambio lo faculta para ponerlos a
disposicion del juez directamente.!®

Extincion de la Acecién Penal

Alcald Zamora expone: En cuanto a la extincién de la
accion Penal el medo normal de extinguirse lo constituye la
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sentencia irrevocable o ejecutoria, articulo 443, que supone la
consecucién de su finalidad procesal, derivando de ello la ex-
cepcion de cosa juzgada como garantia individual consagrada
en el articulo 23 Constitucicnal, v entre las modalidades de ex-
tincién de la accion penal sefiala: La muerte del imputado, ar-
ticulo 91; ;La preseripeién, articulos 100-102, 104-112, v 118
del Cédigo Penal, y advierte que no debe confundirse con la
extincién de las sanciones articulos 103 y 113 a 117, porque
aquella es anterior a una sentencia que no llegé a recaer y ésta
es posterior a la sentencia que se dicté; continta con el perdén
del ofendido; la amnistia que la relaciona con el articulo 72 frac-
cién XXV constitucional; el indulto, articulo 94 respecto del
cual sostienen que no ertingue la accién penal, puesto que sélo
opera respeto de sancién impuesta en sentencia irrevocable; la
compensacién absolutoria de las injurias reciprocas, articulo
349; ;la prueba de la verdad de la imputacién difamatoria, ar-
ticulo 351 (al respecto consideramos que ello demuestra que el
ilicito no existi6 y por ello no hay lugar ni siquiera a juzgar
nc digamos ya a penar) ; y, la prueba plena del error en que in-
currid el perseguido como calumniador, articulo 357.'7

Observanios en las citadas modalidades de la extincién de
la accion penal, al ccnsiderarseles tomando en cuenta que en el
Cédigo de Procedimientos Penales del fuero comiin, no existe
previsto v por lo tanto no hay posibilidad de que el ministerio
publico se desista de la accidén, sino exclusivamente al presen-
tar sus conclusicnes podra formularlas de no acusacién; y con-
siderando lo previsto por los articulos 320 a 324 del ordena-
miento a estudio, que: No son sino causas de extincién del
ilicito o de la responsabilidad penal en general, mas no de la
accion penal, la que es del tcdo independiente de aquella. Por
otro lado teniendo en cuenta el articulo 443 y los ya citados,
resulta que sélo hay dos formas de concluir los procesos pena-
les en el fuero Comun, a saber: Ll sobreszimiento y la senten-
cia, el primero que conforme al articulo 324 produce los mismos
efectos que la sentencia absolutoria, nos resuelve el problema
en la siguiente forma: Primero la accién no se extingue en nin-
guna forma y por ningin medio; Segundo la actividad deriva-
da y fundada en la accién (sea derecho o deber en la forma



80

expuesta en capitulos posteriores) siempre llega a su fin tra-
dicionalmente aceptado, la sentencia o resolucién judicial defi-
nitiva, que determina la cuestibn que se le presenta. Es la
accién en una de sus posibilidades que se actualiza aqui y ahora
que siempre se realiza y llega a su consumtio, dejando una
realidad que nos presenta una relacién juridica completa
determinada.

Ley Organica del Ministerio Piblico del Distrito y Terri-
torios Federales, publicada en Diario Oficial de 31 de Diciem-
bre de 1954, entré En Vigor el lo. de Enero de 1955, y Derogé
la Ley Orgéanica del Ministerio Piblico del D. y T. T. F. F., de
dos de octubre de 1929 y sus reformas.

ARTICULADO

Por lo que respecta a la reglamentacién que hace de la
accién penal en su articulado, encontramos que repiten casi
textualmente el contenido de los articulos del Cédige 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 correlacion:
Su articulo Primero: Fraccién II, lo previsto en el 20. Frac-
cién III; su Fraccién III, el articulo 3o. Fracciones I, Il y V;
su Fraccién IV, el articulo 20. I y 30. VI; su fraccién V, el
articulo 30. IV; su articulo Veinte: Fraccion II, el Articulo 3o.
I, Il y V; su fraccién IV, articulos 20., 30., III, ¥ 50.; su Frac-
cién VII, articulos 60., 7o. ¥y 80.; su Fracciéon VIII, articulo 3o.
IV; su articulc 25 Fraccion I, los articulos 3o0. I ¥ 20. en su pa-
rrafo inicial; su articulo 25 Fraccién II y articulo 27, el articulo
4o0.; sus articulos 34, 37 en tcdas sus fracciones y el 38, el ar-
ticulo 30. I. Por lo que repetimos respecto de los articulos cita-
dcs en esta ley, lo apuntado respecto de sus correlativos seha-
lados en el Cédigo Procedimientos Penales del D. y T. T. F. F.

Sistema de Control Interno del Ministerio
Piblico en el Ejercicio de la Accién Penal

La Ley Organica a estudio, empieza por establecer que
las resoluciones y pedimentos del Ministerio Piblico, deberidn
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fundarse y motivarse legalmente (Art. 41); con cierta oposi-
ci6n al segundo parrafo del articulo 19 Constitucional, sefiala
que los agentes del Ministerio Pidblico en ningin estado del
proceso podran variar o modificar la accién penal que se hu-
biere intentado, sin previa autorizacién del Procurador Gene-
ral, articulo 42, a contrario sensu, con la autorizacién citada, si
podria 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 autorizacién del Pro-
curador puede variarse, o sea cambiarse por otra segin el
delito, lo que muestra ademas de que adopta una teovia Clasi-
ca-Romanista de una accién para cada delito, cierta inconstitu-
cionalidad a la luz de! segundo parrafc del articulo 19 Consti-
tucienal, segin el cual “todo proceso se seguird forzosamente
por el delito o delitos sefialados en el auto de formal prisién.
Si en la secuela de un preceso apareciere que se ha cometido un
delito distinto del que se persigue, debera aquel ser objeto de
acusacion separada, sin perjuicio de que después pueda decre-
tarse la acumulacion, si fuere conducente”, ILa Constitucién
nos habla de acusacién en lugar de accién, pero fuera de eso
no nos habla de otra acusacién o de variar la que se ejercid,
sino de acusacién por scvarado lo que es correcto, pues se segui-
ra ese otro hecho que &' es distinto, por la accién, pero por se-
parado, siendo por ecllo la accién siempre la misma y tnica, lo
multiple sera su realizacién y los contenidos que tiende a reali-
zar, pero no ella en si. La Constitucién también nos habla de
delito cuando aiin nc hay la certeza de la existencia del mismo,
la que sélo se obtiene con la declaracién Judicial.

Continua la Ley Orgéanica en Estudio con las facultades de
la Direccién General de Investicaciones, la ave al dictar las re-
soluciones procedentes en las averiguaciones previas en el Dis-
trito Federal, debera =ometer al procurader los cascs de no
ejercicio de la accién penal —Articulo 25 Fracciones IT y T—,
v al respecto el articulo 19 en su Fraccién segunda entre las
facultades y obligaciones de los agentes auxiliares nos sefialan
las siguientes: Dictaminar los asuntos en que el procurador
deba decidir: a) Scbre la procedencia del desistimiento de la
Accién Penal; b) Sobre formulacién de conclusiones de no acu-
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sacién; y ¢) Sobre la falta de elementos para ejercitar la accidon
penal; reforzado lo anterior con las obligaciones impuestas por
el Articulo 20 a los agentes del Ministerio Publico adscritos a
los Tribunales, entre las que resaltan: El ejercitar la accién
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 cerrelativas facultades del Procura-
dor de Justicia consagradas en el articulo 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 correccicnes disciplinarias que
procedan, recibir quejas sobre demoras, excesos o faltas en el
despacho de los negccios en que intervenga el Ministerio Pa-
blico, pedir que se haga efectiva la responsabilidad en que hu-
bieren incurrido los funcicnarios y empleados del Ministerio
Piblico y de la administracién de justicia del Distrito y Terri-
torios Federales, por los delitos oficiales que cometan en el
desempeiio de sus cargos.

En conclusion, se observa el establecimiento legal de un
control practico interno del ejercicio de la accién, basado en la
constitucién jerarquica del 6rgano titular del mismo. Pero, te-
niendo en cuenta que el Ministerio Piublico no es un conjunto
de funcionarios, sino una institucién, y como el Estado titular
de la accién penal sélc puede ejercerla a travez de aquel y como
éste es un 6rgano ¥ no una persona, aunque considerando que
el titular del Ministerio Piblico v el que dispone de él en la
forma apuntada, es el Procurador, se nos presentan los siguien-
tes problemas: ;Quién controlard al Ministerio Publico como
organo o lo que es lo mismo, facticamente hablando, al Procu-
rador titular de aquel?, se nos dird que procede el juicio de
responsabilidad, pero en ningin momento hay forma de cam-
biar sus resoluciones y es respecto de éstas que se requiere un
control, que como se verid mas adelante, por la jurisprudencia
de la Suprema Corte no existe en nuestro sistema juridico, ni
tedérica ni practicamente hablando, lo que nos presenta un ti-
tular del ejercicio de la accién penal sin control en sus resolu-
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ciones y por lo tanto con facultades omnirodas que lo penen
como al arbitro del Proceso Penal.

LEGISL.ACION PROCESAL PENAL FEDERAL

Codige Federal de Procedimientos Penales de 1934

En su exposicién de motivos realizada por el entonces Pro-
curador General de la Republica, Lic. Emilio Portes Gil, sefia-
la, que la creacién del Codigo no obedece a un simple deseo de
innovar, sino a la necesidad de adaptar la ley procesal federal
v los preceptos de la Constitucién de 1917 y al Codigo Penal de
1931. Y cue. se elaboré de acuerdo con las modernas doctrinas
del Derecho Penal en el mundo. incorporadas a nuestro pais,
ajustdndolas a nuestras necesidades y recursos materiales v
técnicos. Haciendo notar que la legislaciéon Constituional, no ha
evoluionado paralelamente a las disposiciones penales, situacién
en muho salvada por la jurisprudencia de la Suprema Corte,

Refiriéndose a los lineamientos generales del Cddiro, nos
expone que: Sivvid de bnse e! sistema acusatorio en concerdan-
cia con el articulo 21 Constitucional, aunque conservando algu-
nas modalidades del antiguo sistema inquisitivo, puesto que
ouel Jlevado a! extremn seria perjudicial para la crganizacién
de los tribunales, “pues «i bien e cierto que el Ministerio Piibli-
co a partir de la Constitucién de 17 y de acuerdo con la Juris-
rrudencia de la Corte, tiene encomendado en forma exclusiva
el ejercicio de la accién Penal, no es debido restringir la actua-
cién judicial a tal extremc que los jueces tengan sélo como fun-
ciones: Primero, la de dictar auto de forma' prisién. Y segun-
do, la de dictar sentencias”. Por lo que se establecié un cistema
de cierto arbitrio judicial en los términns de los articulos 51 v
52 del Codigo Penal, dando facultades a los Jueces para cbte-
ner durante la instruccion los datos necesarios en genszral, para
conocer lag circunstancias especiales del delito y del delincuen-
te. Y ya para terminar afirma que el citado Cé6digo continda la
obra renovadora de la Legislacion Penal en México. Exposicién
fechada el 28 de agosto de 1934,
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Cédigo Publicado en Diario Oficial de la Federacion de 30
de Agosto de 1934 y en vigor desde el primero de Octubre de
1934, que Derogé6 al Cédigo Federal de Procedimientos Penales
de 16 de Diciembre de 1908.

ARTICULADO:

En todo momento por su forma de expresién denota que
reconoce que la accion en todo caso y siempre la tiene su titular
quien concretamente es en congruencia con la constitucién, el
Miflisterio Puablico. Y asi en su articulo lo. Fraccién I, cuando
habla de la averiguaciéon previa expone que: “comprende las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Pibli-
co pueda resolver si ejercita la Accién Penal”, con lo que resul-
ta claro que, lo que esti cendicionado no es la aceibn misma, sino
su ejercicio, en sus Articulos 2o0. ¥ 30. tampoco encontramos
que haga alusgién a la obsoleta doctrina clasica-romanista sobre
la aceidén, que atn conserva el Cédigo de Procedimientos Civi-
les, que nos habla de una procedencia o improcedencia de la
accién y de una decisién judicial al respecto, con lo que olvidan
los sustentadores de esta teoria, i qué fué lo que fundé v provo-
¢6 la decisién judicial sobre tal improcedencia?, limitindose al
referirse tanto en su articulo lo. Fracciones II y III como en el
articulo 4o., que la cuestién a resolver es sélo: 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 téenico
juridico, tales como: En su articuo 24, en el que habla de
cuando se pierda algiin expediente, “...Se hari la consigna-
cién correspondiente al Ministerio Ptblico...”, y en cambio en
su articulo 39 nos dice: “...Se dara conocimiento de ello al
Ministerio Pablico . . .” con lo que manifiesta, al considerarsele
en relacién con la Fracecién Primera del Articulo lo. que si
tenia una concepcidén exacta del término consignacién, presen-
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tando una inestabilidad terminolégica aunque no una ignoran-
cia, pero que como se verd mas adelante, nos lleva a confusio-
nes conceptuales,

Residuos del sistema Inquisitivo

En el Articulo 41 faculta a los Tribunales para que de ofi-
cio puedan dictar los tramites 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 uig.
sistema mixto, dado que el articulo citado es una gran limitg
cién al sistema acusatorio por las facultades que le concede
Juzgador. En cuanto al incidente denominado de libertad por
desvanecimiento de datos regulado en sus articulos 422 a 42@
repetimos lo dicho al respecto de la Legislacién comin.

Facultades Sancionadoras del Ministerio
Piblico de la Federacion

El Ministerio Publico Federal tiene ciertas facultades, \
para hacer cumplir sus resoluciones cuando actta como autori- ¢
dad, o sea durante el periodo de la averiguacién previa, facul-
tades que lo invisten de cierto “imperium”, 3

Lo anterior esti previsto por el articulo 44 de la Ley Pro-
cesal en cuestion y los medios de apremio permitidos son: I.—
Multa de 5 a 200 pesos; II.—Auxilio de la fuerza Publica y,
I11I.—Arresto hasta de 15 dias.

Ejercicio de la Accion Penal

Antc todo haremos notar que en ningin momento el Co6-
digo nos habla de nacimiento de la accién penal, sino siempre
de su ejercicio, requisitos, momento en que se ejerce, ete., por
lo que resulta que el legislador da como presupuesto la existen-
cia de la accién, de la que sélo en principio parece que condicio-
na su ejercicio.
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El Principio de Obligatoriedad, y los Requisitos
para el Ejercicio de la Accién Penal

Los requisitos para su ejercicio salen del Analisis de el
articulo 184 el cual en su parrafo primero acoge el principio
de la obligatoriedad al establecer: “Tan luego como aparezca de
la averiguacién previa que se han llenado los requisitcs aue
exige el articulo 16 de la Constitucién General de 1a Repiblica
para que pueda procederse a la detencién de una persona, se
ejercitara la accion penal sefialando los hechos delictuosos que
la motiven...”.

Breve critica al Precepto: Nos habla de “hechos delictun-
sos que la motiven”, es sabido y reconocido que en el Derecho
y sobre todo en materia penal “algo es lo que es sdélo enando
se conoce que es lo que es”, de donde los hechos serin delictun-
sos hasta que se conczeca que lo son, y ésto serd hasta que el
juez lo pronuncie asi v en tal pronunciamiento no haya error.'s
Por lo que el Legislador prejuzga sobre la naturaleza de los
hechos a que hace referencia, debiendo para salvar lo antericr,
expresar: Les hechos posible o presumiblemente  delietuosos
y no tajantmente “hechos delictuosos” como lo hace.

Velviendo a los requisitos para su ejercicio, parece ser
segin el parrafo citado que se requiere, y asi lo han interpre-
tado los autores mexicanos de la materia penal, que: estén sa-
tisfechos los requisitos del 16 Constitucional, de tal manera
que pasan a ser en las concepciones de los tedricos mexicancs,
méas que requisitos para la procedencia de la detencién o de
la aprehensién como claramente lo sefiala la Constitucién v In
reconoce el Cédigo Federal a estudio, requisitcs de la pramon-
vilidad de la aceién, lo que no requiere mayor didlogo.

Por otra parte el mismo articulo 134 en sus dos parrafos
siguientes establece “...no serd necesario que se llenen lcs re-
quisitos que exige el precepto Constitucional citado, cuando el
delito no merezea pena corporal, o el Ministerio Piiblico estime
conveniente ejercitar desde luego la accién. También harad
consignacion el Ministerio Publico, ante los Tribunales, siem-
pre que de la averiguacion previa resulte necesaria la practica
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de un cateo”, éste dltimo en relacién con los articulos 61 y 63
principalmente, del propic ordenamiento y 16 Constitucional.
En cuanto al segundo parrafo del articulo 134 que estamos ana-
lizando, vuelve a hablarnos de ‘“delito” con lo que comete lo
mismo que se anotd respecto del primero, una prejuzgacion,
un adelantarse al hablar de algo que todavia no se sabe ni si-
quiera si existe.

Resulta por iltimo que, el ejercicio de la aecién sélo estd
condicionado en su reglamentacién positiva federal a que: “El
Ministerio Publico lo estime conveniente”.

Control de su Promovilidad

A pesar de establecerse como un deber del Ministerio Pua-
blico el ejercicio de la Accion Penal en el parrafo primero del
articulo 134 de la ley en cuestion, al considerarsele en su rela-
cion con el articulo 133 que sefiala, que: Cuando el Ministerio
Piablico determinare que no es de ejercitarze la aceién penal
por los hechos por los que se hubiere presentado denuncia o
querella, el denunciante, el querellante o el ofendido podran
ocurrir al Procurador de la Repiiblica dentro del término de
quince dias contados desde que se les haya hecho saber esa de-
terminacion, quien resolvera, oyendo el parecer de sus agentes
auxiliares, en definitiva si debe o no ejercitarse la acciéon penal,
v en virtud de que en su ultimo parrafo dice expresamente que
no cabe recurso alguno, sino sélo podria ser motivo de respon-
sabilidad, y atin maés, por la jurisprudencia sustentada por la
Corte al respecto, de que: no viola garantias individuales la re-
solucién del Ministerio Publico en la que determina que no es
de ejercerse la accién penal, (Sobre esto ultimo se hard una di-
sertacién especial mas adelante), Por ello v nor la reglamenta-
cion expresa de la accidn en el articulo 136 y 137 I y II v lo
establecido en el articulo 131, es de concluirse que el criterio
que realmente rige el ejercicio de la Accién Penal, es positiva-
mente, el de la estimacién del Ministerio Publico, tal como lo
reconoce el segundo parrafo in-fine del articulo 134, y que no
existe ninguin control legal real y efectivo sobre el ejercicio de
la accién Penal, resultando meramente formal el principio de
la obligatoriedad.
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Facultades Proceszles del Ministerio Publico
en ejercicio de la Accién Penal

Con bastante acierto téenico en su articulo 136 nos habla
de facultades que corresponden al Ministerio Pablico en ejerci-
cio de la accidén penal, entre las que destacan: Promover la in-
coaccién del prcecedimiento judicial ¥ hacer todas las promocio-
nes conducentes a la tramitacion regular de los procesos, en las
que se pueden subsumir sus seis fracciones en forma mas téc-
nica, puesto quc su fraccién V parece presuponer, al no decir
“en su rasn o cuando procedan”, ogue siempre procede pedir la
aplicacién de las sanc‘ores lo que no seria congruente con lo
establecido en la Fraccién IT de su articulo 138.

Autonomia de 11 Accion Penzl, el Titular do su
Ejercicio vy el Delito

Prueba de gue la regunlacién Federal reconoce que la aceién
no depernde para nada del ilicito y que es algo distinto a su ti-
tular quien gélo posée facultades en cuanto a su ejercicio, pero
que ella en si es independiente de ellos, la encontramos en la
redaceién de su articule 137 eue nos dice: “El Ministerio Publi-
co no ejercitard Ja acrién nenal: 7.—Cuando los heches de gque
conorea no sean constitutivos de delito —Con lo anterior reco-
noee que la accién se tiene aunque no hayva delito—, I.—Cuan-
o, atin pudiendo serlo, resulta imposible la prueba de la exis-
tencia de los hechos, v —'o anterior es basado en los principios
de ec-nomia Procezal y utilidad practica, pero aumenta des-
mesuradamente lo que va hemos sefalado y que es criticado en
la doctrina, el gue “el Ministerio Publico sea el Arbitro de! pr--
ceso en cuanto a su promovilidad y que el ejercicio de la aceién
esté basado en tltima instancia en la apreciacién de! Minigto-
rio Piblico”— ITI.—Cuando esté extinguida legalmente”. —Es-
ta rompe con toda la concepciéon adoptada por el Cédigo, o bien,
es un error en la redaccién, puesto que, para ser congruente
con su reglamentacién precedente, debié referirse no a la extin-
cién de la accién misma, sino a la posibilidad de ejercerla le-
gitimamente, ya que al no hacerlo, la pone como extinguible y
da una idea de accién derivada del delito—.
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Control de la Prosecuciéon de la Accion Penal

El Articulo 138 regula la prosecucién de la accién 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
diserecién del Ministerio Publico la prosecucién del ejercicio de
la accién penal, al establecer que: “El Ministerio Piiblico so-
lamente puede desistirse de la accién penal: I.—Cuando apare-
ciere plenamente comprobado en autos que se estid en alguno
de los casos mencionados en el articulo anterior, y II.—Cuando
durante el procedimiento judicial aparezea plenamente compro-
bado en autos que el inculpado no ha tenido participacion 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 Publico del Fuero comiin, no se encuentra otro, sino
la Justificacién formal de considerar a tal 6rgano, de buena fe
y que por lo tanto con ello, se instaura una garantia de segu-
ridad juridica congruente con el principio non bis in idem con-
sagrado en el articulo 23 Constitucional, ¥ con lo que establece
en su articulo 139 Consistente en que: ‘“Las resoluciones que
se dicten en los casos a que se refieren los dos articulos ante-
riores, produciran el efecto de impedir definitivamente el ejer-
cicio de la accion penal respecto de los hechos que las moti-
ven”. En cuanto a la redaccién es de una técnica impecable al
hacer referencia exclusiva al ejercicio, y de una accién 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 articulo 140,
aunque no establezea ningtlin control real y efectivo de las reso-
luciones del Ministerio Publico, pues sélo reconoce la proceden-
cia del juicio de responsabilidad, pero en ningin caso ni
memento podra variarse el contenido de la resolucién arbitraria.
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El Ofendido

En su articulo 141 le niega expresamente la categoria de
parte precesal. pero en el intermedio de su exposicién al decir
que podra proporcionar ‘“todes los datos que tenga y que con-
duzecan a comprobar la existencia del delito, la responsabilidad
del inculpado ...” instaura como pesibilidad lo que antes de su
articulo 116 se infiere como obligacién y el Cddigo Penal del
Distrito v Territorios Federales, en su articulo 400 Fraccion
V sancicna. Per otro lade restringe la intervencién del ofen-
dido para los efectos de la reparacién del daiio, dejando todo
a criterin del Ministerio Piblico.

I.a Querella Necesaria

I.a reconoce en su articule 113 Traccion I.—Como una de
las causas por las cuales el Ministerio Piblico no puede proce-
der de oficio a la investigacién de los delitos, pero tnicamente
en los casos determinados en el Cédigo Penal o en otra ley, ar-
ticulo 114, La querella podrid hacerse verbal o por escrito,
articulo 118, caso en que se requerird su ratificacién, articulo
119; La que puede hacerse por apoderado que tenga poder con
clausula especial o instrucciones concretas para el caso. artizuld
120; Si ¢! ofendido en estos casos, fuere menor de edad podri
querellarse por si mismoe, v =i a su nombre lo hace otra persona
surtird sus efectes la querella. si el ofendido no se opone, ar-
ticulo 115. Si el proceso se inicia faltando la querella necesa-
ria, en ennnto se advirtiere su falta se suspenderd el procedi-
miento, Fraceién TI del Articulo 468; Pero en cuantc ella se
presente el procedimiento proseguiri, Articulo 471.

Facultad de Perdonar al Ofendido

En los casos de querella necesaria en su articulo 148 reco-
noce al ofendido la facultad de perdonar, “de desistirse” —ex-
presién aberrable, puesto que pone al ofendido como titular de
la accién penal, cosa inaceptable en nuestra legislacion—, antes
de que el Ministerio Publico formule conclusiones, salvo lo dis-
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puesto en contrario por la ley.
Ley Organica del Ministerio Publico Federal

Esta Ley Publicada en Diario Oficial de la Federacién de
26 de Noviembre de 1955, en vigor desde el 26 de Diciembre
de 1955, que abrogé la Ley de 31 de diciembre de 1941 y derogé
las disposiciones opuestas, Articulo 2o0. transitorio. Presenta la
adopeién de una doctrina Clasica-Romanista de la accidn, al ex-
presar en la Fraccion II de su articulo Primero entre las facul-
tades del Ministerio Publiio Federal; “II Ejercitar ante los Tri-
bunales la Accién Penal que corresponda por delitos del orden
FederalP, pidiendo la aprehensién o comparecencia de los pre-
suntos responsables; busear y aportar las pruebas que demues-
tren la existencia de tales infracciones, asi como la responsabi-
lidad de los inculpados, formulando oportunamente las conclu-
giones que procedan”, y al hablar de la acciéon penal que corres-
ponda, da la idea de reccnocer la existencia de varias acciones
penales, v ademdas, muestra a un Ministerio Piblico que sdéln
puede aportar pruebas en contra el inculpado, pero sue puede
presentar corclusiones de no acusacién o de acusacién segln
proceda.

Control interno de las facultades del Ministerio
Piiblico Federal como titular de la Accion Penal

En la Fraceién VIIT de su Articulo 15 sefiala 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 accién penal

v del subprocurador que corresponda, en los siguientes casos:
a) Cuando se resuelva el no ejercicio de la Accién Penal,
b) Se consulte el desistimiento de la Accion Penal,
¢) Se formulen conclusiones de no acusacion, y

d) Cuando al formularse las conclusiones no se comprenda
algin delito que resulte probado durante la instruccién; 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 correlacién con la Fraccién II del Articu-
lo 16, de facultades del Subprocurador; de la fraccién IIT del
Articulo 18, de atribuciones y obligaciones de la Direccién
General de averiguaciones previas penales; Y, la fraccién IT
del Articulo 24, de Atribuciones del Departamento de Control
de Procesos y consulta en el ejercicio de la aceién penal; y en
relacion mediata con: La Fraccion X del articulo 26, el articulo
29 1V, el articulo 32; Y, el Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales en su articulo 294 que expresa, cuando en los casos
de: Conclusiones de no acusacién no se comprendiese en ellas
un delito probado en la instruccién, si fueren contrarias a las
constancias procesales, o si en ellas faltasen los requisitos del
articulo 293 del mismo, el Tribunal los enviari con el “Pro-
ceso” (se refiere a los autos o expedientes, por lo que la expre-
sién es aberrable), al Procurador General de la Repitb'ica, se-
fialando la omisi6én o contradiccién, si éstas fuesen el motivo
del envio, y el 295 que establece: “El Procurador General de la
Repiblica oird el parecer de los agentes auxiliares respectivos
y dentro de los quince dias siguientes al de la fecha en que se
haya recibido el proceso, resolveri si son de confirmarse, re-
vecarse o modificarse las conclusiones.

Efectos de la Confirmacién de las Conclusiones no acusa-
torias y del desistimiento de la accién penal.

Si las conclusiones son no acusatoras o hay desistimiento
de la Accién Penal intentada, procederi el Sobreseimiento del
Procedimiento, Articulo 298 Fracciones I y II del Cédigo Fe-
deral citado, de oficio o a peticién de parte, Articulo 300 v el
inculpado quedari en absoluta libertad respecto del delito por
el que se decrete, Articulo 303 del mismo ordenamiento,

Lo anterior al igual que en la legislacién del Fuero Comin
nos establece tan sélo un control de los funcionarios, mas no
del 6rgano como tal, y practicamente del titular del érgano,
quienes en 1ltima instancia por su regulacién legal y préctica
se identifican, poniéndolos como Arbitros del proceso penal, si-
tuacién en la que se ahondara mas adelante en la Disertacidén.

Auxilio del Ministerio Ptblico del Fuero Comiin en el Dis-
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trito Federal.

Su articulo 68 en relacién con la Fraceion IX del articulo
lo. de la ley organica del Ministerio Publico del Fuero comun,
faculta a la autoridad citada para recibir denuncias y quere-
llas, asi como para iniciar las averiguaciones de los delitos del
orden federal pero no asi, para que ejerza la accién penal.

Extincién de la Accion Penal

El Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
en Materia de Fuero Comuin, y para toda la Reptiblica en Mate-
ria de Fuero Federal. En su titulo Quinto nos habla con per-
fecta técnica juridica penal y adoptando una pesicién frente a
la accién penal por su titulo, de las mas modernas al presentar
el Tema bajo el rubro “Extincién de la responsabilidad penal”
v no como de la accién penal, pero ya en su articulado cae por
completo v nos habla de “extinecidén de la Accién Penal” con lo
que se confunde y vuelve a las concepciones de una accién para
cada delito.

Breve analisis de su Articulado
La Muerte

Su articulo 91 nos habla de muerte del delincuente como
causa de extincion de la acciém penal v de las sanciones que
se le hubieren impuesto, lo gue presenta: a) un sujeto que si
va fue juzgado e impuesta la accién por sentencia, la accién
penal en la concepcién tradicional va se habia consumado con
la sentencia dictada en el case concrete; v b)Y un sujeto al que
alin no se le sentencia, v tenemos que en el Derecho Penal sélo
se es delincuente cuando asi se declara per una sentencia, v
que no se puede proseguir un juicio ni dictar sentencia a un
imputado o acusado en su caso, que haya muerto, por lo que
la ley Penal prejuzga y por lo tanto su expresiéon es defectuosa
en los términos expuestos, al hablar: De extincién de la accién
penal y la muerte del delincuente, al respecto el articulo 298
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, coirrectamente
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nos habla de sobreseimiento del Procedimiento y no de extin-
cién de la accién penal, en su Fraccion III: “Cuando aparezca
que la responsabilidad penal estad extinguida”.

La Amnistia

Se encuentra prevista como causa de extincion de la res-
ponsabilidad penal, término correcto, pero en el texto del ar-
ticulo 92 del Cédigo Penal, se lee: La Amnistia extingue Ia
accién penal y las sanciones impuestas en los términos en que
se dicte y en su defecto, se entenderia que se extinguen con
todos sus efectos, con relacién a todos los responsables del de-
lito. A lo anterior es de repetirse la observacién precedente
hecha al articulo 91 por lo que se refiere a la extincién de la
accién penal.

El Maestro de Pina nos dice: “Amnistia, 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 de
naturaleza Politica que tiende al apaciguamiento de las pasio-
nes y enconos que son las consecuencias naturales de las luchas
sociales y politicas, borrando toda huella del delito y es causa
de extincién de la accién y de la ejecucién de la pena.!® De lo
que resulta que la Amnistia extingue mas directamente el ilici-
to penal y como consecuencia de ésto hace ilegitimo el ejerci-
cio de la Accién Penal, pero no la extingue, sino que le quita el
fundamento juridico material a su ejercicio, respecto de los
ilicitcs penales a que la amnistia se contraiga, de tal manera
que la accién al ser independiente del lelito, formalmente puede
ejercerse y ésto es reconocido por el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales que en su articulo 298 Fraccion III nos habla
de sobreseimiento del proceso, el cual es el acto de la autoridad
judicial por el que ésta da por terminado un proceso con ante-
rioridad al momento en que normalmente debiere zerlo, tenien-
do en materia penal los mismos efectos que la sentencia abso-
lutoria,* de donde resulta: que la acecién penal no se extingue,
sino tnicamente se hace ilegitimo su ejercicio respecto de los
hechos comprendidos en la Amnistia y los sujetos a quienes se
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les imputen, en los casos en que aun n¢ se inicie el proceso, ¥
con relaciéon a los sentenciados o a los procesados al dictarse
el sobreseimiento, la accién penal no es que se extinga sino que
una de las posibilidades contenidas en la misma, se ha realizado
quedandc concretada en la vida prictica. 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 Amnistia, no podra “legitimamente” proce-
derse en contra de ellos, nuevamente por los mismos hechos.

Perdon v consentimiento del ofendido

El articulo 93 nos dice que el perdon o el consentimiento
del ofendido extingue la accién penal: en los casos de delitos
de querella necesaria, que =e conceda por el ofendidc o person=a
aue legalmente se le reconozea como su representante para tal
efecto, v que se haga antes de que el Ministerio Publico for-
mule sus conclusicnes. Aparece asi el ofendido en éstos casos,
como un sujeto con facultades de hacer desaparecer la accién
penal, v a ésta la pone como a'go sujeto al arbitrio de! parti-
cular, y lo que es més, pone a éste como arbitro del proceso
penal del que puede disponer en cualquier momento hasta antes
de las conclusiones. Por otro lado es de repetirse en cuanto a
la extincién de la accién penal, lo anotado a les articulos nre-
cedentes. Puesto que originard procesalmente, el sobreseimien-
to o conclusién anterior del proceso, con lo que la accién penal
no se extinguird, sino que, en la forma que ya se apunté, que-
dard plasmada y se le hara llegar cuanto antes a su consumtio
en el caso concreto, dejandola como una realidad.

L.a Prescripcion

En cuanto a la prescripcién los articulos 100 y siguientes
del Cédigo Penal que la regulan nos dicen: Extingue la accién
penal y las sanciones, es personalisima 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 dard sus efectos en cualquier estado en que se en-
cuentre el proceso. Al respecto consideramos que no extingue
la accidén, sino que dnicamente ilegitima totalmente su ejerci-
cio y prosecucién, porque se estd reconociendo por el mismo
Cédigo que de hecho ya hay un proceso instaurado el cual no
se podria haber iniciado si la accién ya hubiere desaparecido, ex-
tinguido, lo cierto es que, a tal grado ilegitima el ejercicio de
la accion, que el juez al conocerla, debe darle sus efectos de in-
mediato sin esperar requerimiento de parte,

Por otro lado el articulo vuelve a hablarnos de delitos y
delincuentes, cuando ni una ni otra cosa, en el caso que se re-
fiere a lo que llama extincién de la accién penal, se ha deter-
minado como tal. Asi, si juridicamente no hay aiun en tales
casos, delito ni delincuente, debié referirse a hechos probable-
mente delictuosos e imputados a un sujeto probablemente res-
ponsable, Articulos 102, 104 y 105.

En su articulo 107 nos nabla de “La Accién Penal que
nazea de un delito...” Con lo que manifiesta su inspiracién
Clasica-Romanista en la concepcion de una Acciéndé para cada
delito y que surge con él y si a lo anterior le agregamos el eri-
terio juridico de que tanto hemos hechado mano, y cuya vali-
dez en materia penal es mayor atn, de que en el Derecho “algo
es lo que es s6lo cuando se conoce que es lo que es”, que se
traduce para estos efectos en que s6lo hay delito y delincuente,
cuando el juez asi lo ha declarado y en la declaracién no hay
error, resulta que la redaccién de nuestro Cédigo Penal es del
todo inaceptable y contradictoria técnicamente hablando.

Martinez Pineda siguiendo la tesis de Deméfilo de Buen,
seglin la cual, cualquier interpretacién que emplea medios dis-
tintos de la mera explicacién de las palabras, es interpretacién
légica. Expone: El legislador empleé la palabra accién como
duplicado del derecho subjetivo, ¥ que, conviene fijar la aten-
cién en que —en los casos de delitos de querella necesaria— la
accién penal queda condicionada a la frase que sélo pueda per-
seguirse por queja de parte, porque el dato viene del dia en que
la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuen-
te, en consecuencia, si no se ha cumplido con la condicién de
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procedibilidad, indebidamente puede hablarse de accién penal,
y por ello si no hay querella no hay accién penal y si no hay
accién penal como puede haber prescripecién de lo que no existe,
lo que no ha nacido, de lo desconceido. Concluye que se trata de
preseripeién del Derecho de querella ¥y no de la accién penal.!

DISERTACION SOBRE EL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL. POSICIONES: CONSTITUCIONAL,
JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINARIA

Planteamiento Previo

Siguiendo la doctrina tradicional de la acecién, los tedricos
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 actie la ma-
quinaria judicial se necesita desplegar una actividad denomi-
nada “accion penal”.?? Acerca de la cual se ha discutido si es
conveniente que exista un sistema de garantia y control para
que sea ejercitada o proseguida de un modo obligatorio por su
titular, si estan satisfechos los requisitos legales que se exigen
en los sistemas que acogen el principio de legalidad estricta,??
para evitar también las acusaciones temerarias, asi el proble-
ma se bifurca: Peor un lado el evitar acusaciones temerarias
(principio de legalidad) y por otro el lograr su ejercicio y pro-
secucién 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, encontrames que nuestra
legislacion es prdédiga en la materia y en la practica judicial
generalmente resulta efectivo el control de la legalidad que las
leyes consagran, pero pasemos a su exposicién y analisis:
Nuestra Carta fundamental instaurd todo un sistema de control
en materia penal, para evitar los abusos y arbitrariedades que
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el pueblo habia padecido hasta esas fechas, con la vigencia del
sistema penal inquisitivo en el que el juez tenia la facultad, no
s0lo de imponer las penas previstas para los delitos, sino tam-
bién la le investigarlos moctu-propio, siendo aceptadas las de-
laciones y las pesquizas lo que rompia con todo sistema de ga-
rantias individuales, las que en ningin momento se respetaban,
v no existiendo siquiera la de la seguridad juridica, puesto que
el juez o la persona u érgano investido como tal, tenia funcio-
nes y facultades: de Jefe de Policia Judicial, recibia directa-
mente las denuncias, querellas, etc; y, de instruecién, teniendo
por tanto un poder casi ilimitado, al poder: investigar, acumu-
lar pruebas, procesar y juzgar, a los que él mismo incluso
podia acusar o lo eran por delaciones o pesquizas.

Empez6 nuestro legislador por cambiar de sistema Penal,
del inquisitivo al acusatorio, ¥ haciéndolo de estricta legalidad,
sometiendo completamente a la autoridad y subordinando el
poder publico a la ley en toda forma y situacién, principalmen-
te en nuestra materia, por medio de los articulos 13 a 23 de
la Constituciéon Politica que nos rige.

POSICION CONSTITUCIONAL

Resumiendo la reglamentacion Constitucional encontra-
mos: La imposicién de las penas es exclusiva de la autoridad
Judicial, la persecucion de los delites s6lo incumbe al Ministerio
Pablico, nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni tribu-
nales especiales, es necesario un juicio ante tribunales previa-
mente establecidos vy con las formalidades esenciales exigidas
por las leyves expedidas con anterioridad al hecho, para ser pri-
vado: de la vida. de la libertad, propiedad, posesiones o dere-
chos; los juicios de orden criminal en la imposisién de las penas
na admiten analogia ni mayoria de razén, sino que son de es-
tricta legalidad; no podré librarse orden de aprehension o de-
tencién sino por autoridad judicial, previa denuncia, acusacién
o querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena
corporal, apcyadas por declaracién 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 eémplices, poniéndoles sin demora a dis-
posicién de la autoridad inmediata, no pudiendo exceder ningu-
na detencién, de tres dias, sin que se justifique con auto de
formal prisién debiendo seguirse el proceso forzosamente por el
delito o delitos sefialados en él, debiendo ser juzgado en audien-
cia publica y en el juicio se tendra derecho: a defenderse por
si 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 podra
obligar a declarar en su contra, se admitan todas las pruebas
que ofreciere para demostrar su inocencia, y se tendri derecho,
en su casc, a libertad bajo fianza; no podrian imponerse penas
de mutilacién, infamantes, confiscacién y demés penas inusita-
das y trascendentales; y el juicio criminal no podrad tener maés
de tres instancias, ni absolucién de la instancia, y tampoco se
podrd juzgar a una persona dos veces por el mismo delito. Lo
anterior nos evidencia el contrcl que la constitucidén ejerce sobre
el fundamento de la accién lo que casi imposibilita las acciones
temerarias en materia penal. Corngruente con lo estipulado en
nuestra Carta Fundamental, nuestros Cédigos de Procedimien-
tos Penales (Del Fuero Comutn y Federal) han regulado un pe-
riodo llamado de averiguacién previa, en el que el Ministerio
Pablico se encarga de recabar todos los datos necesarios para la
comprobacién de la existencia del delito y de la responsabilidad
penal del imputadc, periodo del procedimiento en que tal 6rgano
actiia como autoridad de buena fe y conforme, ademas de, a las
leyes expuestas, a las Leyes Organicas que los reglamentan. Ahora
bien, si a pesar de que en la averiguacién previa no se reunieren
los requisitos legales para promover la accién penal, si no resul-
taren de ella datos bastantes para comprobar el cuerpo del delito
o la posible responsabilidad del inculpado, el Ministerio Piblico
ilegitimamente ejercitira la accién penal; entonces vendria el
control judicial de tal situacién, ya que el articulo 19 Constitu-
cional primer parrafo sefiala que ninguna detencién podra ex-
ceder de tres dias, sin que se justifique con auto de formal pri-
si6n, en el que se exprese: el delito que se le impute al acusado,
los elementos que lo constituyen; lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucién y “los datos que arroje la averiguacion previa, los
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que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer prcbable la responsabilidad del acusado...” de tal manera
que en un término no mayor de tres dias el inculpado quedaria
libre, gino, en centra del auto de formal prision procede apela-
cién y ain el Amparo, asi mismo si resultare evidente la exis-
tencia de una causa de legitimacién o en general una causa de
extincién de la responsabilidad penal, con lo que se manifiesta
que casi no es posible practica y tedricamente hacer mas para
evitar las acciores temerarias. Dado que desgraciadamente, la
justicia humara estd 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 constituye una
necesidad ineludible,?* siendo necesaric que perdamos la ilusion
de que puede obtenerse por fuerza la justicia en este mundo,* ¥
reconozeamos que las leyes no son mas que instrumentos pobres
e inadecuados casi siempre, para tratar de dominar a los hom-
bres cuando arrastradecs por sus intereses y pasiones, en vez de
abrazarse como hermanos tratan de despedazarse como lobos.2¢

Pasemos ahcra, sin perder de vista lo anotado, al segundo
problema planteado en el presente, corsistente en: ;qué hacer
contra las providencias dictadas por el Ministerio Piblico du-
rante el periodo llamado preprocesal en que declare no haber
suficientes elementos para ejercitar la acecién penal?*" ;cédmo
legrar el ejercicio o prosecucién de la accién penal cuando a pesar
de estar satisfechos los requisitos legales para ello, el Ministerio
Piiblico no la ejercita, o prosigue?

Control del No Ejercicio de la Accion Penal

Leas antores empiezan por tratar las resoluciones de los fun-
cionarios, cosa que por un lado va tratamos en el control interno
de su ejercicio, ¥ por otra parte nos referimos ya directamente,
con estricta téenica, a las providencias del Ministeric Piblico
como Organo, en las que declara que no hay los elementos ne-
cesarios para promover o proseguir la accidén penal, y es éste el
problema a resolver, ya que el contrecl interno de la institucién
yva vimos como opera, por lo que pasaremos a exponer la juris-
prudencia que se ha establecido por nuestro maximo Tribunal,
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las objeciones Doctrinarias a la misma y la situacién real que
impera al respecto.

Jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion

Franco Sedi en su Coédigo de Procedimientos Penales co-
mentado, cita la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién contenida en el apéndice al Tomo L del Semanario
Judicial de la Federacion que dice: “El Ejercicio de la Accién
Penal ccmpete exclusivamente al Ministerio Publico y no a los
Particulares, de donde se deduce que dicha accién no esta ni
puede estar comnrendida en el patrimonio de éstos ni constitu-
ve un derecho privado de los mismos, de manera que la absten-
cién del ejercicio de esa accidon por el Ministerio Puablico, atn
en el supuesto caso que sea indebida, no viola, ni puede violar
rarantia individual alguna”.2s

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

“No basta con que exista un acto de autoridad, como
lo es el que realiza el Ministerio Puablico al ordenar el ar-
chivo da una averiguacié» previa rara que ipso facto pro-
ceda contra este acto el juicio de amparo, sino que es in-
dispensable, ademas, que viole las garantias individuales,
pues asi lo indican los articulos 103, fracecién I, de la Cons-
titucion Federal, y lo., fraccién I, de la Ley de Amparo.
Se dice que un acto de autoridad viola garantias indivi-
duales cuando infringe, en perjuicio de una persona fisica
o moral, algunoz de los derechos establecidos en los ar-
ticulos 2c¢. a 28 de la Constitucién Federal, ya que el articu-
lo lo. contiene una declaracién general y el articulo 29 es-
tablece el procedimiento para suspender las garantias
individuales. Ademés, es principio de hermenéutica juridi-
ca el de que cuando exista contradiccién entre dos dispo-
siciones legales, debe investigarse si una de ellas no con-
tiene un principio general y la ctra un caso de excepeion,
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pues en caso afirmativo no existe en realidad contradiceién
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 articulo 14 constitucional y, un
poce adelante, ese mismo Ordenamiento dispone, en su
articulo 21, que la imposicién de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial, ¥y que la persecucién de
los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la Policia
Judicial debe considerarse que la regla general contenida
en el citado articulo 14 no puede tener aplicacién cuando
el particular afectadc pretende que la autoridad judicial
se arrogue el ejercicio de la accién penal encomendada de
manera exclusiva al Ministerio Publico y a la Policia Ju-
dicial, ya que en ese caso se interpretaria la Ley Funda-
mental en el sentido de que el Congreso Constituyente
quiso contradecirse, lo cual esti reprobado por los mas
elementales principios de la hermenéutica. Ademais, el
Diario de los Debates de dicho Congreso (Tomo I, nimero
264), que contiene la interpretacién auténtica y preferen-
te a cualquiera otra fuente de interpretacién respecto de
la Constitucién Federal vigente. inserta el informe rendido
por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, don
Venustiano Carranza, al hacer entrega del proyecto de
Costitucion, el cual es suficiente para demostrar hasta la
evidencia que la abstencion en el ejercicio de la accién
penal, por parte del Ministerio Pablico, al igual que el de-
sistimiento de ella, comprende violaciones sociales y no de
garantias 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 articulo 21 de la Constitucién Federal, va que
de otra manera el ejercicio de la acciéon penal ya no esta-
ria encomendada exclusivamente al Ministerio Publicc v
a la Policia Judicial, sino que ambos la compartirian con
la autoridad judicial. quien tendria 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 interpertacién del articulo 21 constitucio-
nal, dnica que respeta el equilibrio de poderes en que
descansa nuestro régimen politico, no queda desvirtuada
por el hecho de que la indebida abstencién en el ejrecicio
de la accién penal por parte del Ministerio Publico pueda
causar dafios patrimoniales a los Particulares ofendidos en
los delitos denunciados, pues partiendo de la base indiscu-
tible de que a esos particulares no puede reconocéreceles
ningilin derecho desde el punto de vista de la represiéon de
los delitos, sino s6lo en cuvanto a la reparacion del daiio,
debe considerarse que la correcta interpretacion del articu-
lo 21 constitucional sélo cambia la via judicial mediante
la cual los afectados pueden entablar su accién, pero cuan-
do el Ministerio Pablico se abstiene de ejercitar la accién
penal, tiene a su alcance la via civil para demandar el
pago de dafios y perjuicios derivados de hechos ilicitos en
el aspecto civil, concepto que no se equipara en Derecho
al de lo ilicito penal integrante de un delito. Por todo lo
expuesto, cuando se reclama en amparo la resolucién del
Ministerio Puablico por la gue ordendé el archivo de una
averiguacién previa, tiene exacta aplicacién la jurispru-
dencia establecida con anterioridad por esta Primera Sala
y que anarece publicada bajo el nimero 49 en las paginas
124 y 125 del Apéndice al Temo XCVII del Semanario Ju-

1 0g

dicial de la Federacion”.

Los argumentos sostenidos por la Corte en la jurispruden-
cia obligatcria para negar el amparo e incluso hacerlo impro-
cedente para los casos posteriores, contra las resoluciones del
Ministerio oue declaren gue no hay elementos bastantes para
proceder e incluso en los casos que se desista de la accién penal,
que se derivan de la ejecutoria transecrita son: ante todo que la
abstencion del ejercicio ¢ el desistimiento de la accién penal
no puede quedar sometido al control constitucional del juicio
de amparo porque: constitucionalmente, articulo 21, a) corres-
ponde en fcrma exclusiva al Ministerio Publico vy al quererlo
obligar se viola la propia Constitucién, b) que al sujetarlo al
juicio de amparo, la aceién yva no estaria encomendada exclusi-



104

vamente al Ministerio Pablico y a la Policia Judicial, sino que
ambos la compartirian con la autoridad judicial, ¢) que la au-
toridad jundicial inciuso los tendria bajo su mando al través del
juicio de amparo. d) que 1a victima del delito que el Ministerio
Publico no quiso perseguir o del que se desistié no se le violan
sus derechos puesto que puede exigir la reparacion de los dafos
v perjuicios ante los tribunales civiles, e) que en general con
tales providencias no se viola garantia individual alguna, f) que
modificar la jurisprudencia equivaldria a regresar a la vengan-
za privada o por lo menos al procedimiento inquisitorial.®

Objeciones Doctrinarias

La doctrina en general se ha levantado en contra del eri-
terio sustentado por la H. Suprema Corte respecto del proble-
ma en cuestién, podemos resumir la doctrina al respecto, en
las siguientes objeciones: Se hace notar previamente que el
poder del Estado es un poder juridico, ejercitado necesaria-
mente en ciertos limites juridicos, puesto que todos los actos
del Estado estin scmetidos a una apreciacion juridica; los in-
cisos a, b y ¢ son todo un sofisma pues de que la persecucién
de los delitos por mandato constitucional sélo incumbe al Mi-
nisterio Publico, no se puede concluir que si la Corte en una
sentencia de amparo en un caso conncreto, declara que el Mi-
nisterio Publico ha violadn garantias individuales al archivar
ilegalmente una averiguacién o al desistirse del ejercicio de la
accion penal, ge convierta en persecutora del delito, ya que ella
se limita a declarar v el Unico que ejercera la accién penal en
todo caso serd el Ministerio Publico. Y tales eriterios al exten-
derse a otras materias nos llevarian al absurdo.3' Los incisos:
d ¥ e, no tienen fundamentacién pues si bien es cierto, el caric-
ter antisocial del delito y el derecho de la colectividad para san-
cionarlo a travez de 6rganos 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 victimas, cuyo viejo de-
recho a hacerse justicia por si mismas, ha quedado substituido
por la actividad punitiva estatal, en conclusién si el Estadoe
ticn~ el deber de ecast'zar, el particular tiene ¢l derecho d-
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exigirle que castigue, por lo tanto en cuanto a los ultimos
incises. e y f de la jurisprudencia en cuestién resulta, que al
estar tanto el deher —articulos 16 y 21— como el derecho
—articulo 17— apuntadcs, consagrados en nuestra Carta Fun-
damental, tienen el cardcter de garantias 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 constitucicnal, por lo que al violarse por
el Ministerio Ptblico que es una autoridad, la garantia citada,
debe proceder legalmente el amparo;?®* la garantia violada en
criterio de Martinez Pineda seria la “garantia de seguridad
jurdica” que establece el articulo 21 Constitucional, invocando
el principio de legalidad, ¢ue mas bien seria el de oblizatorie-
dad el que cperaria concretamente en este caso. Continda ex-
rresando que el hombre tiene derecho a exigir la garantia de
seguridad juridica cuando una conducta lesiona un bien reco-
nocido y protegido por e! Estado para la convivencia Social, por
lo que si el Ministerio Publico a pesar de estar reunidas las
exigencias o requisitos legales para promover la accién penal,
no la promueve, desatiende un imperativo constitucional y viola
un derecho del hombre.??

Situacion Real Imperante

Martinez Pineda con lujo de elegancia literaria nos expone:

“Si las Pirdamides se construyeron para perpetuar la
gloria de los Faraones, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, con su abstencionismo. pervetuara al Ministerio
Publico como un déspota v tirane. ;Seguiremos soportan-
do al “caballo de Troya”, para que siga profanando el
Templo de la Justicia? La contestacién que debe darse, por
desgracia, debe ser afirmativa. En efecto, si se intenta el
juicio de garantias, el juez federal, en acatamiento a las
disposicicnes del articulo 193 bis de la Ley Orgénica de
los articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal, negara
la proteccion de la justicia federal, aplicando la jurispru-
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dencia firme y constante sobre el particular. En la hipé-
tesis, desde luego dudosa, de que se concediese el amparo,
al interponer el recurso de revision el Ministerio Publico,
la autoridad precisamente sefialada como responsable, el
Tribunal Colegiado de Circuito respectivo, revocaria la re-
solucién del inferior, aplicando la jurisprudencia. Y como
se trata de amparo indirecto, del que jamds conoceri la
Suprema Corte de Justicia, ésta no estari en condiciones
de modificar la jurisprudencia establecida”.?*

En conclusién, nos enccntramos con que el problema del
control del ejercicio de la Accién Penal esti en pie, el abuso
del 6rgano de la accién 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 Piblico.?®
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EL PROBLEMA ONTOLOGICO EN LA FILOSOFIA

Para el desarrollo del presente Capitulo tomaremos en
cuenta y seguiremos con ciertas modificacicnes las modernas
teorias filos6ficas entre las que destacamos: La dialéctica del
eterno presente, la teoria egolégica del derecho, la teoria de las
ideologias, la légica del juicio juridico y el método puro en el
sentido Kantiano.

Al abordar el problema ontnlégico en la filosofia general
encontramos que en cierto sentido es menester decir: que no
hay mas que el ser para quien considera solamente la fuente
comun de la existencia y la realidad, que no hay mas que la
existencia para quien en el sero del ser considera solamente el
acto con que se hace el mismo ser, que no hay mais que la rea-
lidad para quien considera el ser entero como un ser dado. Pero
el ser, la existencia y la realidad, no son como un género y sus
especies, sino que son tres aspectos inseparables entre si bajo
los cuales puede definirse el mismo ser, constituyen los tres,
distintcs aspectos bajo los cuales puede considerarse el todo
respecto de la participacién. I.a palabra Ser considera la parti-
cipacion en su fuente, en esa omnipresencia de que bebe y que
jamas cesa de dividir. La palabra Existencia guarda de la par-
ticipacion el acto en que se cumple, en fin la palabra reali-
dad senala que no se pretende retener de la participacion nada
mas que sus formas va cumplidas.!

EL PROBLEMA ONTOLOGICO DEL DERECHO

En el Derecho nos encontramos con corrientes paralelas a
las enunciadas en la filosofia general y podemos decir: que no
hay méas que el orden juridico como sistema normativo para
quienes consideren el logos del Derecho en su fuente, como el
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todo de las posibilidades juridicas contenidas en él —los segui-
dores del normativismo—, que no hay mas que actos y conductas
juridicas en general para quienes consideren el Derecho tinica-
mente en el momento de su realizacién, del darse aqui y ahora
una de las posibilidades infinitas contenidas en la fuente —los
seguidores de la teoria egoclogica del Derecho—, y que no hay
sino derechos y obligaciones particulares y concretas que cons-
tituyen lo que se ha llamado status juridico, el que se opone
como algo dado v realizado definitivamente del cimulo infinito
de posibilidades juridicas que informan el orden juridico —los
seguidores del pragmatismo juridico—. Pero el Derecho es:
tanto el sistema normativo, ccmo los actos y conductas que en
él se realizan, asi 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
juridicas concretas. Lo anterior demuestra que las tres corrien-
tes anotadas en el Derecho, se basan cada una de ellas en los
diversos aspectos desde los cuales se puede considerar a aquel,
subordinando los demés al que ellas adoptan, por lo que resul-
tan incompletas y normalmente nos llevan a extremos que
pueden ser 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 jerarquia, sino una correlacién fundante y de exi-
gencia ontolégica, de tal manera que el uno para ser tal requie-
re y reclama a los otros.

En conclusién consideramos: el ser Juridico como la fuente
o cimulo infinito de posibilidades juridicas plurales abiertas en
potencia, la existencia juridica como la conducta que opera y
actualiza una posibilidad potencial realizindola aqui y ahora,
la realidad juridica como el Status creado, la posibilidad nor-
mativa juridica operada y que ya como tal se impone no como
un posible o realizindose sino como un realizado.

Consideracion de el Ser

Kant en relacibn al espacio, nos dice: Que no podemos
decir que estd en el objeto como un elemento que contribuye
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a formarlo, sino sélo que el objeto esti en el espacio, donde
ocupa un lugar determinado, por lo que el espacio para él, es
una intuicién y no un concepto. Asi mismo, la evidencia de
origen ontolégico nos muestra, que el ser no puede estar con-
tenido en cada cosa como un elemento indeterminado, comin
a todas y al que hace falta afiadir los caracteres que definen
cada una de ellas, sino que es por el contrario, el todo conereto
en que todas las cosas estin contenidas y pueden distinguirse
unas de otras gracias al analisis, de tal manera que el ser tiene
por extensi6én su comprensién y por comprensién su extensién,
es asi mismo, universal y univoco, porque las diferencias que
pueden introducirse entre los modos de la participacién, salen
del analisis de su contenido pero no del ser de ese contenido.?

EL LOGOS DEL DERECHO

En lo juridico tampoco podemos decir que en cada acto o
norma en particular estd 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 si por
medio del anélisis. No es el Logos del Derecho el que se da o
concretiza, en los actos juridicos, 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 é1 —Conductas juridicas actuales, exis-
tencia—, ya bien como derivados participados, pretéritos de
él. —Realidad, Status Juridico—. El Logos del Derecho es el
todo que no tiene ni un de aqui ni un hasta aqui, es universal
vy univoco, porgue las diferencias gque pueden introducirse entre
los modos de la participacién juridica, se refieren al analisis
de su contenido pero nc al ser de ese contenido, por ello el De-
recho en su esencia, en sus elementos ontolégicos primarios es-
tructurantes, siempre serd el mismo y lo que variara y de hecho
ha variado, son sus contenidos y formas materiales.

El Ser del Derecho

El Ser del Derecho como la participacién en la fuente del
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Logos Juridico, se traduce en el cimulo infinito de posibilida-
des juridicas plurales abiertas; es ese todo infinito del que
abreva la existencia y que ésta nunca cesa de dividir, actuan-
dolo aqui y ahora pero sin llegar jamas a agotarlo.

CONSIDERACION DE LA EXISTENCIA

La existencia como la participacion 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 limitacién,
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 aqui y ahoxra, por ello la existencia no
le aumenta nada al cer en sentido estricto, sino que es un puro
poder ser o mis bien, es el ser particular de este poder ser ge-
neral abstracto, la existencia nos muestra la parte de la par-
ticipacién que es distinta del ser y que reside en el enlace que
puede establecerse en el ser entre todas las formas de posibi-
lidad que hayan estado aisladas y resulten asumiéndose y ac-
tualizandose, no debiendo identificarse ni confundirse la exis-
tencia con el mundo manifiesto, sino con el mundo que se
manfiesta, ni con el mundo realizado, gino con el mundo que
se realiza.?

La Existencia de el Derecho

La existencia de el Derecho es la actualizacién de una de
las posibilidades contenidas en el cimulo de posibilidades ju-
ridicas plurales abiertas que constituyen el ser de el Derecho,
es la experiencia de dichas posibilidades por la cual dejan de
ser tales para convertirse en una conducta juridica determina-
da realizindose aqui y ahora, es el “Logos Juridico Siendo”.

Consideracion sobre la Realidad

Asi 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 cbrarse pero ya como tal.*

I.a Realidad del Derecho

I.a realidad de el Derecho nos lo muestra como aquello que
constituye ya una situacién o status juridico determinado y
realizadq, 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 Juridico Sido”.

Implicacion Dialéctica de las Categorias Ontologicas del Derecho

Aclaracion previa, consideramos oportuno hacer notar que
el logos del Derecho tomo tal, como el todo que comprende y
hace posible la participacién en las formas apuntadas, sélo lo
nodemos intuir, pero no captar v aprehender sino es a travez de
la experiencia de la participacion, 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 de la participacién que constituyen las
tres “categorias ontolégicas™* de el Logos del Derecho.

Si el ser del derecho ha sido considerado en el sistema nor-
mativo como el cimulo infinito de posibilidades juridicas plu-
rales abiertas en él contenidas, y aque no se le puede identificar
sino burda v primitivamente con el texto en que se encuentran
plasmadas aquellas, se requiere de un medio méas sutil para
anrehenderle y éste es la existencia del orden juridico. Por
ello, si el ser es la participaciéon en la fuente misma y como tal
no se le puede captar, si no es en el acto de la participaciéon que
es la existencia, donde se descubre el zer como aquello que la
funda y la rebasa, pues la existencia no es sino la experiencia
de el ser en cuanto 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 aqui y ahora
v si este darse implica la exigencia de un quedar dado, se de-
muestra la necesidad y exigencia l6gica y material de las tres
categorias ontolégicas del Derecho que hemos apuntado, el Ser
la Existencia y la Realidad.
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Las Teorias del Derecho y el Derecho

Los estudios recientes realizados sobre el Derecho, entre
ellos los de la teoria Egolégica del Derecho, nos han demostrado
que las teorias juridicas que se han elaborado se muestran maés
bien como ideologias, por el juego oculto de los intereses del
capitalismo y por extensién, de la teoria econémica sobre la
que se sustentan, por lo que tales teorias carentes de base on-
tolégica, manifiestan la necesidad de un fundamento similar en
la teoria juridica, para evitar desviaciones de caricter
idelégico.®

Caricter Aoriginario del Derecho o Imposibilidad del
Vacio Juridico

El argumento egolégico al cual nos adherimos con las limi-
taciones y para los efectos que adelante apuntaremos, concluye
sefialando que al ser el Derecho Conducta, jamas ningin legis-
lador crea “é1” Derecho ni puede crearlo; que puede sélo mo-
dificarlo, es decir que s6lo puede crear la modificacién, forzo-
samente parcial, del Derecho, pues siempre encontrari ya
funcionando un Derecho dado con anterioridad en la experien-
cia y ésto es asi, aunque el legislador asuma sus funciones
como legislador originario, pues jamas podri empezar sobre un
vacio juridico.” Resultando que la fuente origen o genética del
Derecho, Légicamente es el propio Derecho.?

Lo anterior nos envidencia que el Derecho siempre ha exis-
tido y como tal es connatural o mas bien coexistencial y simul-
tdneo a la vida humana, fenémeno que ha sido expresado ya
por la frase “ubi societas, ibi jus” donde hay Sociedad hay
Derecho y por lo tanto que el Derecho méds que originador de
sociedades es producto social, segiin los modernos sociélogos
como Paul Caulet, y para Marx superestrucura derivada del
régimen econémico establecido.?

Unicidad e Inmutabilidad del Derecho

En consecuencia consideramos demostrada la que sera la
premisa principal y base del desarrollo de nuestro pensamiento
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en las lineas 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, amplidndose sus contenidos
ideoldégicos, pero “Su esencia; substancia y estructura funda-
mental no ha variado”. Por lo que, lo que se encuentre y se
senale como su esencia, asi como lo que sobre ésta se establez-
ca, tendra validez en todo orden juridico; primitivo o contem-
poraneo, y cualquiera que sea la estructura econdémica o la ideo-
logia juridica sobre la que se pretenda fundarlo, las que, como
veremos, s6lo influyen en sus contenidos y estructuras secun-
darias y auxiliares, pero no asi en su Esencia, es decir, en su
Substancia y Estructura primaria y fundamental.

Elementos Ontolégicos Primarios Estructurantes del Derecho

Andlisis de la Realidad del Derecho

Las primeras ‘“vivencias” '® que tenemos del Derecho nos
lo muestran: Como un orden o sistema, critico, Dinamico-fun-
cional y efectivo, que pertenece al mundo de la cultura, dentro
del cual se vbica en el campn de lo Normativo, encontrandose
compuesto de Normas. las que a su vez se presentan en él, ge-
neralmonte conteniendo un nicleo preceptivo y un nticleo san-
cicnador. Lo anterior se nos presenta como un saber evidente
por si mismo.

Concepcion tradicional de la Estructura del Derecho

Tradicionalmente ha sido establecida y aceptada una divi-
sién 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. Sefialindose
que: El Primero: Establece Derechos, obligaciones, deberes y
facultades en general de cardcter subjetivo (en oposicién 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.'!

Por otra parte, las normas que lo integran se han consi-
derado estructuradas por un supuesto y una consecuencia, que
téenicamente se les denomina: Precepto o Nicleo Preceptivo
y Sancién o Nicleo Sancionador. Admitiéndose también que
hay normas aue carecen de nuicleo sancionador, constando Uni-
camente del Preceptivo.’?

Ateniéndose y partiendo del panorama juridico expuesto,
tratan de encuadrar en él, todo fenémeno juridico que se pre-
senta y explicarlo a la luz del mismo, de tal manera que toda
norma o conducta juridica pertenece o mas bien la hacen per-
tenecer al Derechc Sustantivo o al Procedimental. Y, dado un
supuesto, por si realizarse la consecuencia, no sélo en el ambito
abstracto y formal del Derecho, sino incluso en su realizacién

en la vida diaria.’?

Andlisis de la Concepcién Tradicional sobre Ia
Estructura del Derecho

Analizando la Estruetura expuesta del Derecho encontra-
mos que: Primero; La relacién que pretende establecerse entre
el Derecho Material y el Procedimental se presenta como una
relacién: Acritica, estatica, e inefectiva, Segundo; La relacion
entre el nicleo preceptivo y el sancionador que integran una
norma, se presenta también, acritica, estatica, e inefectiva.

En cambio si el Derecho se nos presenta como algo Criti-
co, dinamico-funcional y efectivo, luego, las relaciones entre los
elementos (grupos de normas) que lo integran deben ser de
esa naturaleza.'* E] problema a resolver entonces es: Cémo se
realizan: La critica, el dinamismo-funcional, y la efectividad
del Derecho. En otras palabras, explicar como es que esas re-
laciones de sus elementos se hacen criticas, dindmico-funcio-
nales v efectivas.

Derecho Aective Vinculante

Analizando mas profunda y ciusticamente el Derecho, nos



119

encontramos con que no s6lo tiene los dos grupos de normas ya
apuntados, sino ademas un tercer grupo de normas, a saber:
Aquellas cuyo contenido y finalidad consiste en una actividad
vinculante de si misma y de los demdis elementos estructuran-
tes del Derecho entre si, con validez formal plena, aunque va-
lorativamente deba basarse en la realidad juridica 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 caricter Dindmico-funcional, al nexar el Derecho Ma-
terial con el Procedimental; su efectividad, al vincular el Nicleo
Preceptivo con el Nicleo Sancionador de la Norma; y por alti-
mo, su caracter critico, al realizar la autovaloracién del Dere-
cho, es decir, la autojustificacién del Derecho a travez de una
actividad decisoria sobre él, a la Luz de él mismo; La decisién
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 Juridico con lo juridico en particular y con-
creto o en lo general y abstracto, es la actividad que dice lo
que dice el Derecho de si mismo en un caso concreto determina-
do o en su abstraccién. Lo que presenta la exigencia de un
cuarto grupo de normas, que establezcan una valoracién del
Derecho tanto en si mismo, como un todo, como en sus elemen-
tos y en las relaciones particulares y concretas de éstos.

Derecho Critico

Es precisamente aquel grupo de normas que establecen la
valoracién misma sobre todo lo anterior, es el Elemento criti-
co de valoracidon sobre los fundamentos reales-juridicos, que
sefialan las condiciones, la forma y términos para que lo ante-
rior tenga una validez plena en el ambito particular al que se
contraigan sus relaciones particulares concretas, o en el general
del Derecho mismo. Es la valoracion de todo lo juridico a la luz
de lo juridico mismo, el contenido del conjunto de Normas con-
forme a las cuales ha de justificarse el Derecho frente a si
mismo.
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De lo anterior es de concluirse que el Derecho como un todo
Dinamico-funcional, efectivo y justificado ante si mismo, consta
de cuatro elementos ontolégicos primarios: Derecho Material,
Derecho Procedimental, Derecho Activo vinculante y Derecho
Critico, pero no en el sentido de cosas que se unen para formar
algo, sino en el de entidades que sélo por medio del analisis deli-
mitan su ser particular dentro del ser absoluto que constituye el
Derecho.

Exigencia de los Elementos Ontologicos Primarios Estructurantes
del Derecho en la llamada creacién Originaria y Derivada del
orden juridico.!®

El Legislador sea originario, sea derivado, se ve ante la
exigencia de reconocer los elementos Estructurantes del Derecho
si quiere hacer Derecho, asi tenemos que: Previene una conducta
v la proyecta como posibilidad, pero al hacerlo no sélo tiene que
justificar su propia conducta, sino también la que proyecta como
posibilidad y esta justificacién 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 proyecté, 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 critica, otra
Dinamica-funcional y otra Imperativa de imposicién, todo lo an-
terior necesitari avocarlo por un medio o forma que seri el pro-
cedimiento que también debera justificar, encontriandose en todo
la justificacién, ésta necesitara realizarla a través del estableci-
miento de ciertos valores a la luz de los cuales debera realizarse
lo anterior, los que seran su justificacién y fundamento.

Una vez efectuado lo anterior, el Legislador sea originario
o derivado, Laico o Religioso, habra instituido un orden juridico
determinado, en el que como ge ha evidenciado realiz6 o plasmé
el Logos del Derecho en su forma mas abstracta posible y facil
de aprehender, que es a saber: en el sistema normativo, escrito
o consuetudinario, con las reservas y en los términos que en pa-
rrafos anteriores se ha expuesto.
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Demostracion practica in concreto de los elementos Ontolégicos
Primarios Estructurantes del Derecho

El Derecho en la Practica de la vida diaria se nos muestra
como sigue: toda imputacién 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, asi mismo las
siguientes actividades derivadas del Derecho Activo Vinculan-
te: Una que tiende a realizarlo nexando la imputacién 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 imputacién en particular, sino a todos los elementos
derivados del Derecho que concurren en la relacién concreta y
particular a examinar o examinandose, una actividad mas, que lo
haga efectivo nexando el ntcleo preceptivo con el sancionador de
la norma. Tode lo anterior realizdndose a la luz de la valoraciém
que establece el Derecho mismo derivado del Derecho Critico.

En lo anterior parece que los elementos derivados de los Ele-
mentos del Derecho se independizan, existiendo uno de ellos para
cada otro de los mismos en particular de manera auténoma, mas
lo que pasa es que se diversifican de la unidad Ontolégica del
Derecho, en la medida que realizan aqui 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 practicamente sus Elementos Estrue-
turantes, puede ser visto desde dos planos: El Formal y el Ma-
terial o Real; eriterios que es pertinente connotar que son rele-
vantes y considerados en referencia al Derecho critico v a la
validez y procedencia juridica concreta, asi aclarado lo prece-
dente, tenemos: Formalmente tal relacién y concrecién de todos
los elementos Ontoldgicos del Derecho siempre se da, aungue
salga un poco de la valoracién o justificacion del orden juridico
ante si mismo. Aclarando nuevamente que al pertenecer el Dere-
cho al mundo del deber ser, materialmente in abstracto siempre
se dard también la concurrencia de los elementos Ontolégicos
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del Derecho en la forma apuntada, pero en el mundo de la vida
humana en el que se realiza todo lo anterior, tenemos que no
siempre se da materialmente aunque si como ya se apunté for-
malmente. Por lo tanto se nos puede presentar que materialmente
no exista uno o algunos de los Elementos y los demas si, —con-
notando que en el campo del Derecho en su ser estricto si el uno
no se da realmente sino sélo formalmente los deméas no debieran
darse—, pero la sola formalidad (apariencia) de uno, en la vida
practica, basta para dar al otro y no formal gino incluso mate-
rialmente en si y sus efectes en algunos casos, pero nunca de-
jara de tener su principio o base meramente formal carente de
materialidad, y no serd sino cuando se aplique la autocritica del
Derecho, cuando se esclarezca y determine realmente lo anterior,
en lo posible practicamente.

Lo anterior nos presenta la exigencia de una disertacién so-
bre la existencia y validez juridica, pero consideramos que para
el presente basta con lo apuntado, ¥ aquello lo dejaremos para la
teoria general del Derecho Concretamente.

Conciliacion de los Elementos Ontolégicos Primarios con la
Primera Tesis Egologica

Si hemos aceptado que el Logos del Derecho es conducta y
en su fase absoluta en si es: una “Posibilidad de Posibilidades
Juridicas” susceptible por tanto de participacién en cuya expe-
riencia es la forma en que se le puede captar y conocer. Es decir:
El Logos del Derecho sélo podemos aprehenderlo en la participa-
cién misma. ya sea en su fuente, en su acto, o en su efecto. Ahora
bien, toda posibilidad para ser tal requiere poder realizarse y
para ello una forma de realizarse, siendo referida tal posibilidad
a la conducta, tenemos entonces que ademas debe de justificarse
la posibilidad como tal, al realizarse, y al quedar realizada. Siendo
el Logos Juridico una posibilidad de conducta, considerandola
como tal independiente de los modos en que pueda presentarse,
tenemos los siguientes Elementes que surgen del Anilisis ante-
rior: 1.—Una posibilidad de conducta: a observar, observandose,
i observada; 2.—Una forma que revista la posibilidad de con-
duc’'a a observarse; al observarse v obcervada; 3—Una realiza-
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cién critica, dinamica-funcional y efectiva de esa conducta: como
posibilidad de realizacién, como realizacién misma o acto de rea-
lizarse, y como efecto de realizacion, conducta realizada. 4.—Un
justificarse: Tal posibilidad de conducta, su forma y su realiza-
cién, ante si y en su correlaciéon entre si y con la posibilidad de
posibilidades.

Lo anterior muestra la exigencia Egolégica de les que hemos
sefialado como Elementos Ontoldgicos Primarios Estructurantes
del Derecho: Derecho Material; Derecho Procedimental; Dere-
cho Activo Vinculante: a) accién, b) coaccién, ¢) Jurisdiceién:
y, Derecho Critico.

Los Elementos Ontolégicos Primarios Estructurantes del Derecho
v la Division 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; Publico, Social y Privado; Sustantivo y
Procedimental.’®

Los problemas a dilucidar son: ;Cudl de ellas es mas gene-
ral.; (Si tienen fundamento y validez ontolégica o son meras
divisiones secundarias y contingentes?, v ;qué relacién guardan

respecto de ellas, los elementos Ontolégicos primarios del Dere-
cho?

Generalidades de las Divisiones

Es indudable que aquella que pueda darse en todas las de-
mas, de manera tal que mas que darse en ellas, las otras forzosa-
mente la tienen que contener, es la mas general. Desde ahora se
nos impone como evidente que éstas no son sino formas por las
que puede manifestarse el Logos Juridico, pero veamos cual de
ellas le es esencial v consubstancial de manera que sin ella éste
no existiria, no seria posible su ser.

Validez Ontolégica de la division tradicional

El Logos Juridico puede subsistir o mas bien dicho puede
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prescindir de una manifestacién tanto en el campo llamado in-
ternacional como en el nacional. También toda manifestacién o
mejor, él mismo en si o0 en sus modos, formas o derivaciones
particulares y concretas, siempre es publico, social y privado;
Pues en todo caso su contenido y su fin son: la imposicién 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, encontrandose por encima
de él y no siendo 3ste, sino un instrumento del que se sirve aquél,
por lo que el Derecho siempre serd publico, social y privado. En
cambio si se quiere hablar de Derecho Publico, Social, Privado,
Interno o Externo, éstos si deben para ser tales, contener los
elementos ontolégicos primarios estructurantes del Derecho.

La Divisién de Derecho Sustantivo v Derecho Procedimental
si resulta del analisis 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 ningin momento
puede prescindir el Logos del Derecho del Derecho Substantivo,
pues careceria de materia, contenido; del Derecho Procedimental,
pues careceria de forma y no puede ser amorfo y caébtico. Para
evitar repeticién de temas expuestos, nos remitimos a la expo-
sicion sobre los elementos ontolégicos primarios estructurantes
del Derecho.

Con lo anterior queda demostrado que: Las divisiones del
Derecho: en derecho interno, externo, publico, social y privado,
carecen de fundamento ontologico, son meras divisiones contin-
gentes de caracter secundario incluso en el orden juridico posi-
tivo. Quedandoc como la mas general de ellas en el sentido expues-
to. La divisién en: Derecho Sustantivo y Derecho Procedimental
con las limitaciones y reservas que a lo largo de la presente se
le han impuesto.

La relacién que guardan los Elementos Ontolégicos primarios
Estructurantes del Derecho, frente a la clasificacién expuesta es
la siguiente:

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

La Division Tradicional de Derecho Material v Derecho
Procedimental en el Ambito Positive

Las Normas que integran el Derecho en el campo de lo po-
sitivo han sido divididas por su reglamentacién en: Cédigos,
Leyes, ete., materiales o de Derecho Sustantivo y Cédigos, Leyes,
etc., Procedimentales o de Derecho Adjtivo.

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

Derecho Material.

Normas Sustantivas: En orden publico, social, privado, in-
terno y externo: Que son sustantivas tanto material como for-
malmente, (usando la terminologia tradicional: del criterio ma-
terial por su contenido y esencia; Y el formal por el lugar en el
que en su reglamentacién positiva se le ubique).'” Y, aquellas
normas sustantivas que por su intima relacién con el procedi-
miento generalmente se les reglamenta en los cédigos, leyes.
ete., adjetivas, son por ello materialmente sustantivas y formal-
mente procedimentales, siendo denominadas en la doctrina y en
la practica, como normas procesales.

Derecho Procedimental.

Normas Adjetivas: Reguladas en Cédigos, Leyes, ete., Ma-
teriales, de Derecho Publico, Social, Privado, Interno y Externo.
Procedimentales contenidas en cédigos, leyes, ete., también ad-
jetivas de derecho publico, social, privado, interno o externo. Las
Primeras resultan, procedimentales sélo en sentido material no
asi en el formal; v, las segundas formal y materialmente adje-
tivas.

Derecho Activo Vinculante y Derecho Critico

De la misma manera el conjunto de normas del Derecho Ac-
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tivo vinculante y del Derecho critico, se regulan por lo general
en cédigos, leyes, etc., de caracter procedimental si son conside-
radas de derecho publico division ya criticada, y en cédigos o le-
yes, etc., de caricter material o sustantivo si se les ve en el plano
del puro interés individual, del llamado derecho privado. Lla-
mandoseles en la deetrina; Normas procesales, al darse cuenta los
tedricos del Derecho, que por su naturaleza no encajan en nin-
guno de los dos cartabones estrictos que la reglamentacion po-
sitiva del Derecho ha establecido.

Referencia Especial a la Accion

La Accion generalmente estd regulada en los Cédigos, Le-
ves, etc., de Derecho: Publico, privado, social, interno, externo;
de caracter 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-
vos enunciados.

CONCLUSIONES DE LO ANTERIOR

Segiin lo expuesto resulta que los Elementos ontolégicos
primarios estructurantes del Derecho son eminentemente forma-
les, independientes de: a) Los sujetos a quienes se los imputen
como sujetos activos o pasivos; b) De los sujetos frente, contra,
o a los que se dirijan o realicen; ¢) De la ubicacién o consideracién
que se les de en una reglamentanién positiva determinada; d) De
los fines v objetos, subjetivos u objetivos externos a ellos mis-
mos, que se les trate de atribuir; e) De las formas o modos que
se les establezcan o impongan, para su manifestacion factica en
un orden positivo determinado. Ya que “El Derecho es un todo:
Un contenido que se estructura, autoconforma, realiza, dinamica,
critica y efectivamente, justificindose ante y por si mismo”.

Los Elementos Ontologicos Primarios y sus Modos
Los elementos ontolégicos primarios pueden revestir al rea-

lizarse ya en un orden juridico determinado, o mas bien, en un
orden juridico positivo (Consuetudinario o Legislado), diversos



127

vy variados modos, los que son variables, contingentes y ajenos
a su naturaleza misma, aunque por ser los mas concretos y reales
en el sentidc factico, se nes imponen en las primeras considera-
cicnes como esencias y no como meros accidentes de aquellos,
puesto que es ésto, “accidentes”, lo que vienen a ger “estos mo-

"8

dos, de aquellos elementos cntolégicos primarios”.

Modos Generales que pueden revestir los Elementos Ontold-
gicos primarios: Estos pueden manifestarse en un orden o sis-
tema juridico determinado como:

I.—Deber, que seglin sea su ejercicio presentan las siguientes
variantes: Necesarios o Potestativos, y segin pueda o no exi-
girse lo anterior seran 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 ejercicio:
segin pueda o no ejercerse, sera real o formal; y, seglin se pueda
exigir su ejtreicio ¢ no, serd: Necesario o Potostativo., Resultan-
do: 1) Derecho Real; 2) Derecho Formal; 3) Derecho Necesario
v 4) Derecho Potestativo.

Para evitar el Casuismo que a mas de innecesario llevaria
a confusiones, nos detendremos en estos dos modos que son re-
conocidos como los mas generales y esenciales de manifestacion

Juridica.’?

CONSIDERACION ONTOLOGICA DE LA ACCION

Planteamiento Previo:

El Logos Juridico, el Lcgos del Derecho, hemos visto es la
estructuracién integral, (material, eritica, dindmica, funcional
efectiva, avocada en un procedimiento y justificada ante si mis-
ma) de sus cuatro elementos primarios fundamentales a saber:

1.—Derecho Sustancial, Material o Substantivo.

2.—Derecho Procedimental, Instrumental, Formal o Adje-
tivo.
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3.—Derecho activo vinculante, con sus aspectos; a) Accién,
que nexa el Derecho Material y el Instrumental; b) Coaccidn:
Que nexa el ntcleo preceptivo y el sancionador; d) Jurisdiccién
que nexa todo lo anterior con el Derecho Critico;

4.—Derecho Critico el que establece la valoracién del propio
orden juridico 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 determinacién y su efectividad, y; El cuarto su
legitimidad o justificacion ante si 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 ningin
momento la primera tesis Egolégica de que el Derecho es Con-
ducta 2° (en sus tres aspectos proyectada, realizindose y realiza-
da). Conducta que para ser juridica y por lo tanto constituir
Derecho, debe tener como ya se ha expuesto y fundado, la estruc.
turacién precedente; sea que se de en la vida del Derecho Con-
suetudinario o del Derecho Legislado.

El Logos de la Accion; Es por lo tanto el “Logos Juridico
en su Elemento Activo Vinculante entre el Derecho Material y
el Derecho Procedimental”. Determinado el Logos de la Accién
es oportuno y procedente pasar a la consideracién de las catego-
rias ontolégicas del mismo.

El Ser de la Accién

El Ser de la Accién; Para considerarsele correctamente debe
vérsele con referencia a la teoria normativa, pero con la orien-
tacién y limitacién que se le imponen por la teoria Egolégica del
Derecho y la légica del juicio:2!

El ser de la Accién; Es el conjunto de posibilidades plurales
abiertas de conductas juridicas activas vinculantes entre el De-
recho Material y el Derecho Procedimental, que se contienen en
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las Normas Juridicas que las previenen y regulan (cualesquiera
que sea el coédigo al que pertenezcan). Lo anterior considerando;
que la posibilidad es abstracta y como tal no aprensible, ¥y que
el unice 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 accidon se encuentra en el conjunto de
Normas del orden juridico que la previenen y regulan; Pero sin
identificarlas, pues la norma, no es sino el medio y forma por el
cual se manifiesta el Loges Juridico en general, como un con-
junto de posibilidades plurales abiertas de conductas juridicas,
censiderando que: Es conjunto porque son diversos grupos, ele-
mentos o tipos de posibilidades; Scn posibilidades porque son
meros proyectos de conducta; Plurales porque no establece ni
ge limita a una sola, sino a varias conductas posibles; Abiertas
porque en su nimero gon ilimitadas. IEn consecuencia se distingue
plenamente el Logos Juridico como posibilad plural abierta de
conductas juridicas, de la forma de manifestarse que son las
Normas Juridicas que contienen aquellas posibilidades.

La Existencia de la Acecion

Proseguiremos ahcera, limitandonos a la Loégica del Juicio
v a la Teoria Egolégica del Derecho, la cual tiene en esta fase
plena aplicacién.

La existencia de la acciéon viene a ser “La egologizacién del
Logos Juridico en su elemento activo vinculante entre sus otros
dos elementos —a saber— el Derecho Substancial y el Derecho
Procedimental. Es decir: “La fenomenalizacién del ser juridico
de la accién”, en consecuencia es “La Conducta que actualiza
una de las posibilidades contenidas en la posibilidad plural abier-
ta que constituye el ser de la accién”.

Por lo anterior la conceptuamos como “La Realizacién de
la conducta juridica activa que vincula el Derecho Material al
Derecho Procedimental, considerada en su momento presente con
referencia al futuro”,
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La Realidad de la Acciéon

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 sélo en ciertos casos podemos cambiar, pero no asi
constituirlo, aunque si usarlo o proseguirlo no en si mismo sino
en sus consecuencias.,

La realidad de la Accion dentro de la tematica seguida vien»
a ser “La posibilidad plural abierta contenida en el logos juridico
vinculante entre el Derecho Material v el Derecho Adjetivo
fenomenalizada en una Conducta Juridica pasada o presente pero
con referencia y con vista al pasado”. Distineién con las otras
dos Categorias. Es la conducta juridica 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 juridica actuante vin-
culatoriamente —existencia—; sino, en su aspecto de conducta
juridica actuada, fenomenalizada; es la conducta juridica activa
vinculante realizada, concreta con vizos de pasado, pues no es el
acto de fenomenalizacion, sino lo fenomenalizado, actuado.

Diferenciacion entre las Categorias Ontolégicas Expuestas

Una es la posibilidad plural abierta de conductas juridicas
activas, vinculantes entre el Derecho Sustancial v el Derecho
Instrumental, que constituye la participaciéon en el Logos de la
accién, en su fuente misma. Es decir, el ser de la Accién. Otro
es el Acto Mismo de la Participacién en su presente, con vista al
futuro y entonces es la Egologizacion de una de las posibilidades
contenida en las posibilidades plurales abiertas de Conductas Ju-
ridicas Activas vinculantes entre el Derecho Material y el De-
recho Instrumental, como conducta juridica 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 tltimo, otro es el efecto
de la participacién, lo participado y por ello, es la posibilidad
contenida en las posibilidades plurales Abiertas de Conductas
Juridicas activas vinculantes entre el Derecho Material y el De-
recho Procedimental, Egoligizada, como conducta juridica obser-
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vada, cumplida o presente con referencia al pasado, que nexo
va también una posibilidad determinada del Derecho Material
con otra también determinada derivada del Derecho Procedi-
mental.

Confermacion de lo Anterior con la Primera Tesis Egologica

Como ya se habia afirmado el Logos Juridico con la Estruc-
turacién integral de sus cuatro Elementos primarios fundamen-
tales, que tienen como contenido en todo caso a la conducta o
mas bien dicho, scn la Conducta considerada en sus manifesta-
cicnes esenciales y necesarias para ser juridica.

Si el Logos Juridico es conducta y como ya vimos cada uno
de sus elementos esenciales que lo integran estin 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 mas bien, son conducta misma. Por lo tanto el Logos
de la Accidn, al pertenecer ésta a uno de los elementos esenciales
del Logos Juridico como integrante del mismo, no es sino “Con-
ducta” que puede considerirsele en sus tres categorias ontolé-
gicas: Proyectos, Posibilidades; Acto, conducta realizindcse; v
como conducta realizada, Actuada. En el Planteamiento Ontold-
gico de la Accidn. No se hace sino considerar las diversas cate-
gorias Onto'égicas contenidas en el Logos de la Accién a saber:

Primero: En su Ser “La conducta juridica activa vinculan-
te entre Derecho Material v Derecho Procedimental” el “Logos
de la accién”, es considerado en lo que tiene de proyectado, de
futuro, de posibilidad 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 Accién”, la con-
ducta que hemos sefialado como tal, es considerada en su momen-
to actual en lo que tiene de fenomenalizacién presente y de in-
mediato futuro, por eso decimos que es la “Egologizacién del
Logos de la Accidén”.

Tercero: Por tltimo en la realidad La conducta integrante
o constituyente del “Logos de la Accion” 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
Accién Egologizado™.

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

La conducta general que constituye el Logos Juridico o Lo-
gos del Derecho como el todo absoluto que permite la participa-
cién en todos sus aspectos comprendiéndolos y abarcandolos a
la vez. El todo que permite y comprende la participacién en su
fuente como posibilidad, la participacién en su acto como rea-
lizacién, y la participacién 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 participacién en su fuente
misma).

Intermedia: Se le considera en lo que tiene realizindose, en
su realizacién misma (Egologizacion, la participacién en el acto
mismo en que se realiza),

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

Implicacién dialéctica de las Categorias Ontolégicas de la Accién

Las Categorias ontolégicas de la accién no son independien-
tes entre si, ni sélo congruentes, sino que: “Son necesarias en
interdependencia e interimplicacién Dialéctica’.

Consideracion Preliminar

Lo primero que se nos presenta a nuestra consideracién y se
nos impone como evidente por si, es la Conducta Juridica Actual,
por lo que para demostrar lo anterior partiremos de ella: Tene-
mcs entonces una conducta actual, pero su aceptacién nos implica
necesariamente que tiene un futuro y un pasado. Ademis nos
impone aceptar que toda conduecta para ser tal (conducta), debe
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ger justificada, necesita justificarse.?? En consecuencia del ana-
lisis sale, que s6lo podra justificarse si tiene pasado y futuro y
ésto s6lo podra realizarse, si la conducta es proyectable v 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, 20.—Todo proyec-
to para ser tal, proyecto, necesita tener la posibilidad de reali-
zarse, actualizarse, 80,—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 Accién como posibilidad, participacién en su
fuente, sélo puede ser tal, en la medida en que pueda Egologizar-
se, toda egologizacién del Logos de la Accién Implica necesaria-
mente, como consecuencia, un “Logos concreto de la accifn,
Egologizado”.

La Existencia, o sea la Egoligizacién del Logos de la Accion
requiere de algo que Egologizar y ésta es la posibilidad consti-
tutiva del ser del Logos de la Accién, asi mismo implica el quedar
Fgologizada.

La realidad del Logos de la Accién: El Logos de la Acecidn
s6lo puede ser Egologizado en la medida y siempre que haya
habido Egologizacién y ésta s6lo puede ser de una posibilidad.

Necesidad Practica de las Categorias Ontologicas de la
Accion Expuestas

En el Logos de la Accion al igual que en el Logos del Derecho
en general se encuentra: Que el Logos de la accién como tal no
puede ser aprendido en si mismo, sino en la experiencia de la
participacién. Empezando por la participaciéon en su fuente que
constituye su ser, resulta que sélo puede aprehendérsele con las
restricciones anctadas y las siguientes, al plasmarse en una nor-
ma que contiene el proyecto de conducta o conducta proyectada,
perc como no es la norma, sino el contenido lo que nos interesa
(Puss cs el Logos de la Aceidén en la experiencia de la participa-
ei6m en su fuente) y éste atn continua abstracto y por lo tanto
inaprehensible, por lo que requiere para su aprensién de la expe-
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riencia que se da en el acto mismo de su Egologizacion, la que
sélo 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 fencmenaliza y
queda fenomenalizado, es en la que se le puede aprehender ya
fisicamente pues no es ya la posibilidad, sino el acto que la realiza
v lo que queda realizado, lo que objetivamente observamos como
evidente, exigiéndose el uno al otro en la forma expuesta.

UBICACION DE LA ACCION EN EL ORDEN JURIDICO

Siguiendo la doctrina tradicional basada en los principios
Aristotélicos del Género Préximo y la Diferencia Especifica, para
la determinacién del grupo de Entes al que pertenece el ente en
custién tenemos:

Género Proximo y diferencia especifica de la Accidn.

Género Proximo de la Accion: Al respecto la primer cues-
tién que se nos plantea es saber: si la accién pertenece al mundo
factico o al cultural, es evidente que pertenece al campo de la
cultura v que dentro de ésta pertenece al orden de lo Normativo
en el cual ya determina como su género proximo el Derecho.

La diferencia especifica de la Accion:

Una vez ubicada en el género normativo juridico, lo cual se
muestra evidente por si, resta determinar el campo que ocupa en
8], su ubicacién normativa juridica, la que nos dara su diferencia
especifica dentro del orden juridico. Si, como hemos visto el
orden juridico tiene una estructura fundamental compuesta por
cuatro elementos, es logico y necesario determinar a cual de
ellos pertenece,

La accion frente a los elementos integrantes o estructurantes
del orden juridico

La accién hemos visto que por su naturaleza dindmica y fun-
cional, pertenece al Elemento Activo Vinculante del Derecho. La
anterior diferencia especifica dentro va del orden juridico, se
convierte en género préximo por no encontrarse el elemento ac-
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tivo vinculante del Derecho abarcado o comprendido tinicamente
por la accién; en consecuencia si su pertenencia a dicho Elemen.
to constituye su género préximo dentro del orden juridiro, nos
falta entonces sefialar su diferencia especifica que nos la ubique
y deslinde pelnamente, dentro del elemento activo vinculante del
orden juridico al que pertenece.

La diferencia especifica de la aceién 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 juridico e identificada dentro de él.

Ubicacién de la accién dentro de la Codificacién

Es indudable que la accién por dar siempre origen a un pro-
ceso y desarrollarse en 8l, de tal manera que en todo caso es pro-
cesal, resulta innecesario calificarla de ese modo, puesto que siem-
pre lo es, y cuando se le toma en su llamada fase piblica como ya
se ha apuntado, se le ubica y regula en los cédigos adjetivos.

Modo de Manifestarse la Accion en Nuestro Derecho Positive
Se le reviste de diversos modos, segiin la materia en la que

se le reglamenta positivamente, asi tenemos que:

En Materia Civil y Privada en general se le reviste del modo
de un “Derecho”, generalmente de caracter potestativo, aunqur
en ocasiones resulta necesario.

En Materia Penal, que es la que nos interesa, se le inviste
de la forma de “Deber”, que al requerir ejercerse en todo caso
que se cumplan los requisitos legales para ello, ¥ 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 categorias axioldgicas que correspcnden a las tres
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categorias ontolégicas: 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-
2Uno que no sea un querer que se quiera. Con lo que al autojusti-
ficarse afirma su propio ser y bien, poniendo en si mismo la
identidad del ser y el bien.?

Planteamiento previo del Problema Axiologico Juridico

En el Derecho en su andlisis ontolégico hemos sefialado v
estudiado sus tres categorias ontolégicas y aplicidolas, también,
a uno de sus elementos ontolégicos primarios estructurantes del
mismo. Hemos llegado al mcmento en que nos aplicaremos al
estudio de sus categorias axiolégicas correlativas. Tratando de
hacerlo en la forma mas breve posible pasaremos a ellas.

En el andlisis previo encontramos: Que el Logos del Dere-
che en la categoria ontolégica de su ser, requiere de algo que lo
funde y ese fundamento o elemento fundante es el bien, primera
categoria axiologica.

En su Categoria existencial persigue y trata de adquirir
algo, de delimitar su ecampo en el ser, de donde lo que realiza es
la categoria axioldgica del valor y asi hablamos de fenomenali-
zaciones valentes o invalentes, segtin el grado de aleanzar lo on-
tolégico en su participacién misma, “El bien” en su absoluto que
aqui se denomina, en su Acto de Participacién, valor; Y por ilti-
mo la categoria axiol6gica del ideal juridico que se opone a lo
ontclégico de la realidad juridica, negidndola para realizarse o
mejor todavia, en la medida en que no quedd realizada sino como
tal. La realidad queda como algo que niega, en cuanto dado,
aquello que tendia a dar y que nuneca podra dar, que es el Ideal.

Primera Categoria Axiologica, el Bien

El Bien no es un caracter extrinseco que se afiadiria a todos
los objetos particulares del querer. La voluntad no puede querer
nada mas que el bien ,cs 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 demas. Asi, la universalidad y la univocidad
pertenecen en comiin 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
veluntad es consustancial al ser, el que no es su objeto ni su fin.
gino la actividad de que participa, de tal manera: En la voluntad
asimos el ser gueriéndose y poniéndose a si mismo como digno
de quererse, asi la distancia entre el ser y lo realizado puede
conducir al querer a reformar, sin usar lo realizado, realizando
en toedo momento el ser en cuanto querido y lo realizado en tanto
inadecuado. Siendo el ser causa y razén de si mismo la inteli-
gencia nos permite discernirlo y la voluntad ponerlo en obra.2*

Definido el bien como el objeto propio de la voluntad. No
hay nada en el mundo que no sea objeto de la voluntad.?® El bien
v el ser no son distintos sino a partir del momento en que se han
distinguido una de otra: La inteligencia y la voluntad, pues am-
bas proceden de una actividad mas 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 caricter fenoménico, resulta necesario que
sea una actividad que se produzca a si misma, internamente; El
bien reside en nuestra actividad bajo su forma mas perfecta y
maés pura y su fin estd en si misma. Residiendo para nosotros en
la pureza de una voluntad que no se deja determinar desde fuera
v que encuentra en si la razén de cada una de sus acciones. Para
lo cual es menester considerar el bien al igual que hicimos emn
el ser, en si mismo, independientemente de sus modes. o bien en
éstos, 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
disefia un obsticulo contra el que no cesa de chocar la voluntad
Concluyendo: Es un ser que es su propia razén de ser, porque se
da el ser a si mismo, y el bien es el nombre que damos a esa razén
de ser que justifica no un ser ya dade, sino este ser que se da el
ser. El bien viene a ser la potencia soberana por la que el ser es
causa de si mismo, no pudiendo ser de otra manera porque sino,
el ser tenderia al bien y tender es busecar 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 si mismo. Resultando ser él, su propio
fin y objeto.?®

Primera Categoria Axiolégica Juridica

El Bien Juridico.

El Logos Juridico es un todo al que no le falta nada, se basta
a si mismo, él mismo se genera, realiza, establece sus formas
autolimitandose. haciéndose dindmico-funcional, critico, efectivo
y auto-justificindose.*”

Resumiendo: La razon de ser del Derecho es el Derecho mis-
mo. Decir razén de ser, es justificacién fundante y creadora de
algo. Por lo que: ontolégica y axiologicamente el Logos del De-
recho se identifica con el bien del Derecho, el Logos juridico
no puede tender, buscar nada distinto al 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 sélo podria 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 abarcaria, se extenderia hasta él, por lo
que no le falta nada, y el movimiento critico, efectivo, formal,
material y dinidmico que manifiesta y se distingue de su analisis,
es un movimiento interno tendiente a si mismo ecomo su propio
fin ¥ objeto. Quedando asi expresada la identidad entre el Logos
del Derecho, y el bien del Derecho en el campo filoséfico.

Referidc como ha sido el problema axiolégico al Logos del
Derecho en su sentido absoluto, que se resolvié en el bien juri-
dico, nos resta por resolver el problema axiologico en las catego-
rias ontolégicas del Logos del Derechc: En su Ser; Su Existencia;
Y, su Realidad. O sea la participacién en: Su fuente; Su acto; Y,
su efecto.

El Problema axiolégico y la primera categoria ontologica
del Derecho

La primera participacién en el Logos del Dereiho en sentido
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absoluto, es la participacién en su fuente, la que constituye su
primera categoria ontoldgica, o sea el ser del Derecho, que se nos
presenta como: un conjunto de posibilidades de conductas juri-
dicas plurales abiertas, con una estructura, material, critica,
dindmica-funcional, efetiva, avocada en un procedimiento y jus-
tificada ante si misma.

Ante la impesibilidad manifestada y reconocida de aprehen-
der el Logos del Derecho en gi como tal, lo hemos, con todas las
reservas expuestas, tomado a lo largo de la presente en la ex-
periencia de la participacién en su fuente, la que le es mas cer-
cana y fiel, ¥y que a su vez hemos cuasi-identificado con el con-
tenido del sistema normativo que forma el orden juridico, sin
dejar de reconocer, en los términos expuestos, la diferencia entre
el Logos del Derecho v la participacién en su fuente, o ser del
mismo. Y, en cuanto al problema axiolégico, todo lo expuesto en
lineas anteriores respecto de la primera categoria axioldgica,
“El Bien”, en relacién del Logos del Derecho en sentido absoluto,
lo repetimos ahora respecto de su ser, primera categoria ontold-
gica o participacién en su fuente.

El Bien Juridico 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 oposicién entre el bien
y el mal se presenta, cuando ha comenzado la participacion,
ésto es, en la existencia que es el acto mismo de la participacién
o la participacién en su acto y la categoria exiolégica correlativa
es la del valor.?®

Segunda Categoria Axiolégica 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 realizandose, participando, en el
acto mismo de la participacion. Por ello, el bien al que puede
aspirar es un bien que guarda proporcién con ella, que es com-
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patible con el mal en la forma ya expuesta. Este bien entra en
una escala y distincién 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 determinado. El valor no es ni un objeto, ni un fin, ni un
acto; sino, el resultado del criterio que en todo cbjeto de nuestra
experiercia. en todo fin de nuestra voluntad, o en toda acecién
que podamos eumplir, mide, y estima la relacién entre los posi-
bles v el grado de actualizacién que scmos capaces de dar en esos
posibles. El valor no es el bien, sino en cuanto referido a un ob-
jeto de que hacemos uso, a una voluntad que se esfuerza por
aleanzarlo, es el bien en cuanto implica una actividad que trata
de realizarlo. Por ello el valor es relativo, pues es lo que expresa
la relacién de las cosas con lo absoluto. Asi 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
v tiene como posibilidad una rigueza infinita y estd por encima
de la existencia, en identidad con el ser, obligando a éste a que-
rerse a sf mismo y a todo lo que participa de é1; 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 relacién 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 si mismo como bien, el bien estd
maés alla de todos los juicios de valor pero es el principio de éstos.
Asi el juicio de valor es una comparacion de los valores entre =i
v con el bien de donde proceden todos. El valor en si es indepen-
diente del tiempo, no obstante no tiene sentido sino es en una
encarnacién eventual. Es algo que debe ser realizado, y que ja-
mas puede dejar de serlo, asi el valor esta en el tiempo y mide las
etapas en que se realiza el bien, en virtud ademas de que la exis-
tencia reside siempre en la actualizacién de una posibilidad, el
valor que la justifica no se realiza é] mismo, sino por gradog en
una experiencia. Por ello el valor estard dondequiera que se d=
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la existencia, pues el valor es aquel caricter de las cosas que
hace que merezcan existir.?®

Segunda Categoria Axiologica Juridica

El Valor Juridico.

El Valor en el Logos del Derecho, si el bien fue referido al
Logos mismo del Derecho y a la primera de sus categorias onto-
légicas, o sea la participacién en su fuente. Es procedente pasar
a considerar el problema Axiolégico en la segunda de las cate-
gerias ontolégicas del Derecho: La Participacién en su acto, la
que nos da el juicio del valor al referirla a la idea del bien.

El Deracho vale en la medida que su Existencia delimita un
campo determinado en el ser que es su esencia y bien, medida
que sélo se obtiene a través de la aplicacién del llamado Juicio
de Valor. Asi el valor Juridico se ofrece como el resultado de la
aplicacién del juicio de relacién entre el ser o bien del Derecho y
la Existencia que lo realiza aqui y ahora delimitando en él un ser
particular y concreto que hace suyo. El Valor Juridico en conse-
cuencia sélo se presenta en el plano de la existencia juridica como
aquello del bien del Derecho que ella realiza y por lo mismo la
funda y la hace digna de existir.

Tercera Categoria Axiolégica El Ideal

Si el bien es la esencia del ser, el valor es la significacién 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, vy nos muestra que la participacién ha pa-
sado de su acto, al dato que éste suscita y que es la expresién de
sus limites. Surge asi de la contradiccion aparente, en la negacion
del valor ccmo algo que jamas puede quedar realizado, la afirma-
cién del ideal, puesto que tal negacién trae correlativa la afir-
macién excluida y tal afirmacién es el Ideal que es: EIl valor
mismo en cuanto no real o no realizado, en cuanto no pudiendo
jamas serlc y debiendo siempre serlo.?®

Tenemos asi lo real que traté 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 oposicién inmediata establecida entre
los términos real e ideal, en virtud de la exigencia inherente al
acto mismo en que se encuentra fundada la participacién. No
estando jamés hecha la union 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 sélo 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 estd siem-
pre proyectado al porvenir aquello a lo que se le trata de dar en
relacién de nosotros, la realidad que le falta. El Ideal es atem-
poral pues lo ubicamos en un futuro, en un porvenir que en si
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 quedaria en un puro posible
v lo real sin el ideal careceria de ese principio interior de realiza-
cién que constituye su razén de ser.®?

Axiologia Juridica del Ideal

El Ideal Juridico.

Al presentarsenos la realidad del Derecho como aquel modo
del Logos Juridico que es precisamente lo realizado, lo conereto.
ge nos impone el ideal sin mayor esfuerzo como aguel bien o con-
dncta querida. que al realizarse no pudo quedar realizada y por
lo tanto aparece como contraria a aque'lo que pretendid realizar.
El ideal del Derecho preséntasencs entonces, como algo que seo
quiere pero ya no en principio, ni en realizacién, 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 manifiesta su limitacién misma y con ello afirma
aquellc 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 condue-



143

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 valente) y es esa
conciencia de la insuficiencia de lo realizado y que debe reali-
zarse, lo que constituye el ideal juridico, 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.

Conciliacion con la Primera Tesis Egologica del Derecho

Con parquedad de expresién tenemos que: Si el Logos Ju-
ridico hemos dicho es conducta y como tal es un obrar humano
justificado ante si mismo, en el que siempre encontramos un pro-
vecto a realizar un acto de realizar ¥ un dato que queda realizado
en el que todos y cada uno requiere justificarse pcr y ante si
mismo, y en relacion con los demas, resulta sencilla y evidente
por si, la conciliacion de las categorias axiolégicas aplicadas a
cada una de las categorias ontologicas del Logos del Derecho,
con la primera tesis de la Teoria Egoldgica del Derecho.

Aplicacion del Problema Axiologico a las categorias Ontolégicas
de la Accion

El Loges de la Accién como parte de uno de los Elementos
Ontolégicos primarios estructurantes del Derecho delimita su ser
dentro del Logos Juridico al que no agrega nada, sino sélo des-
linda un campo determinado por medio del analisis que en aquél
se haga y por la experiencia misma de la participacién ya sea
en su fuente, en su acto, o en su efecto, participa en todo, en el
campo axiclégico Juridico General, consustancialmente con él.
No obstante, pasaremos a dar una breve exposicion del tema
anunciado, previa una diferenciacion de los campos en los que se
le considera.

El problema Axiolégico de la Accién en el Logos del Derecho
considerado en su mayor amplitud y abstraccion, es decir, en su
verdadera esencia es s6lo de repetirse integramente los argumen-
tos vertidos en relacion con el Logos Juridico General, conside-
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El problema axiolégico de 1a accién en el Derecho como or-
den juridico, o sistema normativo juridico particular, pero en el
que quepan toda clase de derechos positivos, es decir sin perder
su abstracciébn y generalidad, aunque si, no partiendo ya del
momento anterior a la participacién ni de la participacién misma
yva sea en su fuente, en su acto, o en su efecto, considerada en
relacién de lo absoluto, sino de lo concreto, reconociendo las ideo-
logias imperantes en que el Derecho como orden juridico se base,
pero sean éstas cuales sean y fuere éste cual fuere, se presenta
como sigue:

El Bien de la Accién

Todo orden juridico 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-
ridico se identifica con la idea del bien que él establece en su
regulacién, lo que origina que tanto él en si 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 é], que por serle consustancial, no es otra cosa
que él mismo, estableciéndose como bueno y querido por si. Asi
el bien de la accién seri la accién misma en tanto participe en
cu reglamentacién del bien instaurado en ella.

E la concepcién tradicional el Bien de la Accién su bondad,
consistira en su fin y su fin no puede ser otro sino el cumplirse
a ¢f misma, en el momento de participacién en su fuente, no en
el acto ni en su efecto, por lo que se concluye que la accién al
quererse a si misma como tal instaurada, es buena, es el bien
de si misma.

El Valor de Ia Accién

Si la accion al reglametarse se impone necesaviamentn
como fin de si misma, al realizarse en la participacién en su acto,
yva no en su fuente, tendrd una relacién necesaria, un enjuicia-
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miento con ella misma que nos sefiale la medida en que ella mis-
ma se realiza, lo que serd su valor, y en la que no se realiza,
disvalor. La accion en el acto de la participacién necesariamente
se somete a la relacién con si misma en su reglamentacién, lo
cual constituye el bien y el juicio de relacién nos da el valor,
concluyendo necesariamente que la accién vale en la medida que
resulta de la relacion: De su realizacion con su reglamentacion,
en la medida en que se estd plasmando aqui y ahora, la idea que
en su reglamentaciéon se da la acciéon de si misma, de lo que se
considera ella misma como bien, como digna de quererse a si
misma,

El Ideal de la Accion

Habiendo expuesto el bien como el fundamento, la razén de
ser de la accidén, lo que la hace en si digna de quererse a si mis-
ma y de tender a realiarse; y, el valor como la medida que nos
da el juicio de la relacién, de lo que se realiza en un momento
dado al someterlo a la idea que en su reglamentacién se le ha
impuesto como su razén de ser, con la idea del bien de la accién;
Resulta que lo realizado nos presenta la negacién por un lado
de lo que no se realiz6 debiendo realizarse y por otro, la afirma-
cién de todo aquello que quedé y siempre estda como debiendo
realizarse v que nunca llega a realizarse y que se le ha deno-

o

minado Ideal.

Resumiendo: El bien es el ser mismo del Logos de la Accién
en tanto la funda y la pone como digna de quererse a si misma;
El valor es aquello que tiende a realizarse en el acto mismo de
la participacién y que funda la participacion 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, comn
aquello que debiendo realizarse ha quedado sin realizacion y
siempre queda como tal, sin agotarse, sin cumplirse, pero de-
biendo cumplirse.

El Problema Axiolégico de la Accion a la Luz de la Filosofia
Tradicional

El hien de la aceién se traduciria en su bondad y ésta se
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determinaria por el fin 32 y éste reconociendo que toda teoria del
Derecho que no parta de una base ontolégica, tiende a ser una
ideologia juridica, vendria a ser el mismo que el régimen impe-
rante estatuyera como bueno, lo que seria relativo, contingente y
ajeno a su naturaleza y en ellos dirfan validamente que la acecién
es buena, en la medida en que sirviera para realizar el fin esta-
tuido por el régimen, lo que mostraria ademéis una confusién
entre las categorias axiol6gicas del Bien y el Valor.

El ideal de la accién también fuera de la pureza cientifica,
nos llevaria a concepciones contingentes basadas en las ideolo-
gias imperantes, lo que vendria a confundir y quebrar el proble-
ma axiolégico, que explicado como lo ha gido en la pureza de la
abstraccion formal, ajena a toda ideologia, nos permite perfec-
tamente explicarnos éstas y no dejarnos llevar por las corrientes
que a e¢llas las inspiran y que incluso a nosotros nos afectan di-
rectamente, por vivir dentro de las estructuras que las originan.

Por lo anterior como tiltimo argumento diremos: El Bien o
Bondad de la accién estd en su esencia y la {inica manera de
estar en ella es siendo ella misma, y si el ser de algo es su esen-
cia; El ser de la accién es su esencia y su esencia es el bien, por
lo tanto el ser y el bien de la accién es una y la misma cosa y si
admitimos una tendencia a un fin que sea el bien esa tendencia
serd una tendencia hacia si misma, a su propia esencia que es
su ser.

El Valor o Utilidad de la Accién estd en aquello del bien
que se realiza y lo que se realiza es la existencia, y ésta no es
sino la delimitacién de un campo determinado dentro del ser. El
valor resulta ser la medida en que la existencia realiza su esen-
cia, delimita su campo dentro de la esencia o ser didndose de esa
manera un ser particular que es el suyo, medida que sélo 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, sélo puede comprenderse en el dato, en lo realizado
como opuesto a él en la medida que debié plasmarlo y no funo
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plasmado. Y, asi 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 accién, es la medida en que
realiza su esencia a través de la experiencia del acto mismo de
la participacion, el valor de la accién seri la medida en que rea-
lice una existencia determinada el bien que es su esencia, medida
que s6lo se nos da a fravés de un juicio que llamamos juicio del
valor. La realidad de la accién queda entonces, como el dato re-
sultante de la experiencia de la participaciéon en lo que tiene de
dado, el ideal de la accién es, no ya la medida que se realiza, sino
aquello que precisamente quedé sin realizarse debiendo ser rea-
lizado. Que nunca deja de tenderse a realizar, pero que jamas
Ilega a ser realizado.

Axiologia Practica de la Aeccién

Ante todo hacemos notar que la palabra préactica no es usa-
da en el sentido Kantiano, sino en el comin y corriente de su
aplicacién. Asi el prcblema axiolégico se resuelve en las siguientes
cuestiones: “Utilidad de la Accién, perfectibilidad de la accién y
fin de la aceién”. Pasemos entonces a analizar cada uno de ellos.

Utilidad de la Accién

Desde el punto de vista filoséfico vy de teoria general del
Derecho, la utilidad de la accién como ha quedado apuntado en
parrafos anteriores, consiste en que es una de las partes inte-
grantes del Elemente 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 asi como evidente, por ser necesario para que el Logos Ju-
ridico sea tal.

En sus categorias ontologicas se manifiesta también como
necesario para darle al derecho en su posibilidad, su ser dina-
mico-funcional; en su actualizacién o acto de realizarse una de
esas posibilidades, su dinamismo funcional; Y, en el dato que
queda que sea algo realizado de un todo dinimico-funcional, que
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lo denote y lo exija como tal, en la medida en que no pudo rea-
lizarlo todo.

Perfectibilidad, Fin v Finalidad de la Accion

La utilidad de la accién nos presenta la exigencia de, que
su acto de realizarse exije a la vez en lo realizado, cada vez ma-
yor realizacién de su esencia. La homologacién maxima: entre
lo posible, lo que se realiza y lo realizado, cuestién que no es
otra cosa que el problema de la: Perfectibilidad de la Accién
que asi 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 accién se tiene como fin a s 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 si misma, delimitando un ser particular dentro del
Logos de la Accién, ser que correspcnda en lo més posible a
su Logos mismo que es su bien, nos presenta su finalidad y su
fin, poniendo en evidencia su perfectibilidad, la que podra rea-
lizarse seglin se pueda conformar con su esencia. Segtin alcance
a pragmatizar un ser particular y consreto que sea el suyo y
que ceincida en todo con su logos, esencia o ser absoluto que se
identifica con su bien.

Resumiendo, la Accién es util porque le da al Derecho su
dinamismo funcional haciendo que el Logos del Derecho sea tal.
Es perfectible porque en su existencia en relacion con el bien de
gu esencia o ser, sé6lo alcanza a realizar una parte de ese bien que
es su ser, (fin) al que siempre pretende abarcar (finalidad).
En su realidad, en aquello que queda realizado ncs presenta
como exigencia aquello que siempre debe realizarse (fin) y que
se pretende realizar en lo mas posible (finalidad), pero qu~
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, pretendiendo abarcar y compren-
der la esencia en que se dan, su ser-su bien, que, con referenecia
al primero hemos llamado valor v al segundo ideal.
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CONSIDERACION DE LA PROBLEMATICA TRADICIONAL
DE LA ACCION EN MATERIA PENAL

Dando como presupuesto la existencia en nosotros de un
saber ! scbre la accién obtenido del desarrollo de la presente,
tanto en su sentido tradicional como en el que agui se le da,
pasaremos al andlisis y desarrollo de los problemas que comun-
mente se plantean respecto de ella en la Materia Penal.

Denominacion

Se discute si debe llamarse: Accién Procesal, Accién Penal;
Accién Procesal Penal o Accién Punitiva. Si la accién en esta
fase siempre da origen a un proceso en el que avoca su dinamis-
mo, resulta que siempre es procesal, por lo que seria redundante
denominarla accién procesal, en cuanto a la denominacién de
Accién 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
aqui se le da, resulta inaceptable: Como en éste es considerada
la accién no en su principio ontoldgico, sino en la diversificacion
que experimenta al reglamentirsele en un derecho pesitivo, al
cual se le divide por materias y una de ellas es la penal, resulta
que la accién para denotar que es considerada en este campo del
derecho positivo, debe ser calificada con el adjetivo de Penal.
En consecuencia, debe denominarsele “accion penal”.

Antecedentes de la Accion Penal

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

! (zarcia Morente: Lecciones Preliminares de Filosofia, 11a. Edicion
1964, Edit. Diana, S. A. México, D. F. Pig. 6.
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de ejercerse, con lo que nos presentan los antecedentes y evolu-
ci6én 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 ;jcomo se explica el problema de la accién respecto de sus
antecedentes?

La accién observamos que tiene una esencia, una naturaleza,
una estructura ontoldgica idéntica, la que ha sido mal explicada
por dejarse llevar de los hechos materiales que son los que en el
mundo factico, primero y mas facilmente llegan a nuestra con-
sideracién, pero la funcién vinculante —que constituye su na-
turaleza— entre el Dereche Material y el procedimental; ante el
grupo social, la organizacién econdémica, politica, etc., época,
lugar, ete., en que se le considere, se conserva igual, por lo que
sefalar sus antecedentes seri sefialar: primero, ;desde cuindc
existe o cuindo surgié a la vida juridica?, segundo, si ha evolu-
cionado y ;cémo de haberlo hecho?. En cuanto al primero tene-
mos que el origen de la accién es el Derecho; el orden juridico
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 accién se ubica y
corresponde al surgimiento del Derecho, y éste se ha afirmado
v reconocido que existe desde que existe la sociedad, puesto
que la humanidad no podria vivir, existir como tal, careciendo
de un orden juridico por incipiente que fuere y basado en los
valores, bienes, teorias, ideas, etc., que fueren. La humanidad,
el hombre, siempre ha tenido un Derecho que lo rige: escrito,
consuetudinario, religioso ¢ laico, denominesele como se quiera,
pero todo grupo humano ha presentado cierta organizacién que
corresponde o mis bien en la que se encuentran realizandose los
elementos ontolégicos primarios estructurantes del Derecho vy
no es el estudio el que crea o inventa el Derecho en general o la
accién en particular, atribuyéndcle ciertas caracteristicas y na-
turaleza, sino que simplemente las descubre, por ello en la accién
penal como fenémeno juridico que es, sélo puede explicarse su
surgimiento dentro del orden juridico y al ser en éste una de
las fases de una de las partes integrantes del elemento activo
vinculante estructurante del Derecho ecomo exigencia ontolégica,
es de concluirse que con él nace y en consecuencia respecto de la
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segunda cuestién planteada, como ha existido desde siempre con
idéntica esencia y naturaleza, no presenta en la misma, evolucién
alguna. Lo Gnico que ha variado son sus apreciaciones, segiin
los medios de que se ha dispuesto para su estudio, también han
cambiado los fines externos a ella que se le imputan, asi mismo
el sujeto que se establece como su titular, contra el que se dirige,
frente al que se realiza, etc., por lo tanto la accién en si misma,
en su naturaleza, no evoluciona; pero puede y de hecho ha evo-
lucionado la forma positiva y factica de estructurarla, asi como
la estructuracién doctrinal que para fundar o con fundamento
en lo antericr se ha pretendido establecer, y por lo mismo que
la estructuracién 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 teoria tnica
sobre la accién que méas o menos salve todos los problemas téc-
nicos-practicos que se oponen a toda consideracién general que
de ella pretenda hacerse, maxime cuando los tedricos al respecto,
mas que fijarse en su esencia y naturaleza quieren basarse y de
hecho parten de una serie de consideraciones accidentales, que
por lo mismo varian de sistema a sistema positivo ,de época a
época, de lugar a lugar, ete., tales como los multimencionados,
relativos a quien es su titular, contra y ante quien se dirige,
forma de su ejercicio, ete.

Concepto de Accion Pena!l

Haciendo caso omiso de todos los elementos contingentes de
la accion, nes quedaremos con su esencia juridica la que con-
siste, al ser parte del elemento activo vinculante estructurante
del Derecho, tanto en la imputacion de una actividad inmediata
para su propio desarrollo, asi como para el de los demas elemen-
tos del Derecho, como en la actividad vinculante misma (que
actualiza la imputacién), entre el derecho material y el proce-
dimental. En consecuencia, per ahora adoptamos la siguiente
conceptuacién de la accién penal, como “aquella actividad (tanto
la prevista en la norma, como la que se encuentra actualizan-
dola) que vincula e! Derecho Material Penal al Procedimental
Penal (considerados: tanto como posibilidades ambos, como en
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una imputacién particular y determinada derivada de ellos).

Naturaleza Juridica, Objeto y Fin
La naturaleza juridica de la Accién Penal, como su esencia
o ser, es el ser parte del elemento activo vinculante del Derecho
y precitamente 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 Accién Penal, como aquello que va a hacer
es: el nexar el Derecho Material Penal al Procedimental Penal
tanto in-abstracto como in-concreto, dandole al Derecho en esa
forma, su dinamismo-funcional en la Materia Penal.

El Fin de la Accién Penal como aquelle a lo que tiende o lo
que persigue por si 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 Accién Penal

La accién penal en nuestro derecho positivo en relacién a su
ejercicio, se manifiesta tanto en su regulacién como en la prae-
tica juridica, 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 juridico efectivo para hacer que se cum-
pla ccn el Deber en que se manifiesta. En otras palabras la
vinculacién entre el Derecho Penal Material v el Procedimental,
juridicamente no puede, sino que debe realizarse siempre que en
el caso concreto se retinan los requisitos legales para ello, pero
no puede exigirse de manera efectiva que se realice tal vincula-
cion.

El Titular de la Accion Penal

Al ser la Accién Penal como todo lo juridico “Conducta”
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resulta que requiere como elemento esencial tener alguien que
pueda realizarla, realice y haya realizado legitimamente la con-
ducta en que conciste la accién Penal, con lo que se concluye que
la accién 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 accién penal, puesto que
al poder variar y de hecho haber variado el sujeto titular del
ejercicio de la accién penal, manifiesta su contingencia.

En nuestro Derecho Positivo: encontramos que si el titular
del Ejercicio de la Accién Penal, es el sujeto que puede realizar
v realiza legitimamente la conducta en que consiste aquella; El
titular de su ejercicio en el Derecho Penal Mexicano es el Minis-
terio Piblico, tinico que puede ejercerla legitimamente, por man-
dato Constitucional.

Es pertinente distinguir entre: El titular del Ejercicio de
la acci6bn penal quien sélo tiene facultades respecto de su pro-
movilidad y prosecucién, pudiendo y debiendo disponer en los
términos que el mismo Derecho sefiala, del actualizar o no la
Accién Penal, pero no de ella misma, de la aceién en si, lo que
no puede hacer ni el Derecho Positivo mismo, el orden juridico.
Puesto que, no podri (aunque quisiera) variar gu ser, su esen-
cia vinculante, pudiendo tan sélo darle las formas y términos
que quiera, pero no cambiarle su naturaleza. En consecuencia
resulta: a) La Accion Penal en si, en su esencia es inmutable
v pertenece al Logos Juridico; b) La Aceién Penal en sus for-
mas, modos vy térmios de preveerse ella y su realizacién, es ac-
cidental, teniendo como titular o perteneciendo a la sociedad o
al orden juridicc positivo, tinicos que pueden variarla por medio
generalmente del sujeto llamado Legislador, pertenezca éste a
un Estado en el sentido moderno, o se de en una organizacién
social primitiva; ¢) La Accién en su ejercicio, en su actualiza-
cién, en cuanto a qué y quién sea el titular de su ejercicio, es
contingente, v aunque ya se vio que éste serd quien pueda dis-
poner de sus promovilidad y prosecucién, en nuestro derecho
positivo las cuestiones: de que es el titular de su ejercicio, se
resuelve en que es un o6rgano del Estado llamado Ministerio
Publico, guien la ejerce en forma exclusiva por mandato Cons-
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titucional (otra cosa es la persona fisica que realice las funciones
del 6rgano la que para los efectos del presente, a mas 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 v su realizacién, datos estos tiltimos
que por encontrarse y pertenecer al orden juridico positivo, dan
por resultado el que se pueda afirmar que su ejercicio sélo puede
realizarse en los términos que establezca el orden juridico, dis-
poniendo el orden juridico de la Accién Penal en relacién a esos
accidentes apuntados.

En conclusién la Accidon Penal tiene dos titulares: titular
de sus formas, modos ¥ términos de preveerse y realizarse “el
orden juridico al que pertenece o el Legislador que vaya a mo-
dificarlo”; Y, titular de su ejercicio, tanto como posibilidad,
como actualizacién de esa posibilidad, “El Ministerio Puablico”.

Ejercicio de la Accion Penal

Conforme a lo expuesto el ejercicio de la Accién 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 accion penal no se limita a la simple in-
coaccion del Proceso Penal, sino que comprende también su pro-
secucién, dado que ejercer significa no sélo el iniciar la realiza-
cién o desarrollo de una potencia, sino el llevar a ésta hasta su
total realizacion, a sus Gltimos efectos. En el Derecho como se
ha visto, es una vinculacién dindmica-funcional, lo que significa
una existencia, un realizarse alin en contra de la voluntad de la
persona del titular de su ejercicio, quien sélo sirve para que el
Derecho se actualice, pero en todo caso, a impulso v en los tér-
minos que él mismo establece, resultando asi que la accién penal
debera ejercerse siempre que conforme al Derecho deba serlo ¥
no podri suspenderse este ejercicio de no ser en los términos
que aquél previene; y, como en nuestro orden juridico positivo
no se previene un medio de hacer realmente efectivo en la practica
esa exigencia juridica, que aunque formalmente siempre se
cumple, resulta ser de validez meramente formal y por ello de-
cimos que la accién penal se configura en nuestro derecho posi-
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tivo en relacién con su ejercicio como “un deber necesario for-
mal a cargo del Ministerio Publico”.

Iter de la Acciéon Penal

La accién penal como hemos visto nace con el Derecho y se
actualiza como posibilidad plural abierta, es decir se da su ser a
si misma en cuanto participa en la fuente del Logos del Derecho
al preverse en un orden juridico determinado, de tal manera
que nace con ese orden juridico. Ahora bien si dentro de ese
orden juridico se actualiza, al realizarse aqui 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 juridico para
que se actualice la conducta prevista en la posibilidad plural
abierta contenida en la norma en que consiste la accién penal,
ésta se inicia v de inmediato al nexar uno o varios derechos
subjetivos determinados derivados del Derecho material, con
un preccedimiento también determinado derivado del Derecho
Procedimental, conjugacidon que da origen simultineo al llama-
do Proceso, entablando las relaciones en las que éste se desarrolla
avocando el dinamismo de la accién y déndole 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-
maés la autoecritica del Derecho, y la determinacién de la proce-
dencia del precepto y la sancién de la norma que han de nexarse
conforme a lo que el orden juridico dice respecto de esa relacién
juridica particular determinada; Lo que se realiza con la apli-
cacién de la llamada jurisdiccién que ordena lo que conforme al
orden juridico precede y en su caso se realice la coaccién o nexo
entre el precepto y la sancién que corresponda, alin en contra
de la voluntad del sujeto afectado por ella, lo que se efectia
precisamente en la llamada Sentencia definitiva ejecutoriada. Se
concluye que: La Accién Penal nace con el Derecho. Participa
en la fuente del Logos del Derecho al preversele como posibi-
lidad plural abierta de conductas dindmico-funcionales nexantes
del Derecho Material Penal con el Procedimental Penal, en un
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orden juridico determinado; Se actualiza o sea, se ejerce dentro
del orden juridico que la previene, al darse los supuestos que él
mismo exige para ello, con lo que da nacimiento a un grupo de
relaciones juridicas dinamico-funcionales llamadas proceso, qu~
es en las que ella se desarrolla avocando su dinamismo e impri-
miéndole funcionalidad al orden juridico, al posibilitar segiin se
expuso. la jurisdicecién y la coaccién, llegando a su consumtio la
conducta que actualiza una de las posibilidades plurales abiertas
que constituye el ser de la accién, pasando de existencia o con-
ducta actuante, a realidad o status creado, por medio de una
resolucién definitiva e irrevocable sobre la cuestién planteada.

Breve referencia de la Accién 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 accién
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 imputacion
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 juridico, creando lo que se llama
Proceso Penal, que se configura como aquel contenido consis-
tente en la interrelacién de particulas determinadas, derivadas
de los Elementos Ontolégicos 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; 8.—Algo sobre que desarrollarse, y ésto
lo constituye el o los derechos u obligaciones concretas derivadas
del Derecho Material. .., se concluye: La accién penal es lo que
se desarrolla; El procedimiento penal es la forma en la que se
desarrolla y cauce por el cual la aceién penal avoca su dinamis-
mo; el derecho u obligacién derivado del Derecho Material se
realiza y puesto que es sobre lo que se desarrolla la accién pe-
nal, es el contenido material del procedimiento y por tltimo con
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esa interrelacién la accion penal le da funcionalidad al Derecho,
al Posibilitar ademads, su autocritica y efectividad.

La Accion Penal como Facto v como Fenémeno Juridico

La concepcion de que sélo es juridica la aceién 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 Ptiblico es un mero hecho y no tiene juridicida“.
ha llevado a la absurda consideracién de hablar de la accién
penal como un hecho, como Facto.

Ante tedo la accién penal no puede ser un hecho, sino que
al ser conducta siempre resulta ser un acto, que al dar lugar »
consecuencias juridicas, constituye un acto juridico. Este podra
ser legitimo o ilegitimo, fundado o infundado en consecuencia
la accién penal siempre es un fendmeno juridico: tanto en =u
proyecto, como en su actualizacién y como en el dato que de ella
queda, sean éstos: fundados o infundados segin un derecho n
deber concrete derivado del Derecho Material. legitimos o i'-
gitimos, segin el mismo orden juridico lo prevenga, pero en
todo caso sera juridico. Por lo que hablar de accién penal como
facto es una aberracién; v. hablar de la aceién penal como un
deber juridico o derechon juridico, es tautolégicn; Por dltimo
hablar de accién como poder juridico, a més de tautolégico puesto
que se habla en Derecho, es un poder que requiere un fundamen-
to y si éste se loealiza en el Derecho material. se estd en la con-
cepeion Clasica-Romanista v por otro lado, es agregar mayor
contingencia a lo accidental, confundiendo los conceptos, dado
que el poder juridico necesita fundarse y ésto puede ser, tanto
en un deber como en un derecho de caricter subjetivo, pern de-
rivados ambos del Derecho activo vinculante puesto que vali-
damente podemos decir que el actor en materia civil tiene el
poder de actuar, como el Ministerio Publico, como el Juez mismo,
de donde resulta insostenible el hablar de poderes basdndolos
linicamente en ciertas consideraciones parciales y relativas.

Resumiendo: La Accién Penal al ser siempre fenémeno ju-
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ridico y como tal tener que manifestarse en todo caso como deber
o como derecho de caracter subjetivo (en oposicién al derecho
objetivo) resulta que al hablar de poderes no se resuelve sino
que se aumenta la confusién 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 podria decir que tiene el
poder, por lo que no requiere mayor didlogo.,

La Acciéon Penal v Conceptos Afines

Tus puniendi, exigencia punitiva, pretensién punitiva v ac-
cién penal, son conceptos e institutos juridicos distintos, fermal-
mente auténomos. Pero, para que todos y cada uno de ellos
tenga una efectividad juridica real y plena, es necesario estar
basado en la existencia real del anterior, en el caso concreto, v
en la abstraccién la fundamentacién para tener una efectividad
juridica real y plena, debe ser al contrario, es decir el primero
en el segundo, ete.

El Tus puniendi es el derecho de castigar, que siempre exis-
te, aunque condicionada su actualizaciébn a ciertos supuestos,
ésto es en un estadio in-abstracto considerado, va que al consi-
derirsele in-concreto al darse el supuesto condicionante que aqui
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-
tacién de derecho a deber, no opera al cometerse el delito ni en
el desarrollo del proceso, sino en el momnto mismo de realizarse
la autocritica del Derecho, o sea, en el momento de declararse
asi en una resolucién judicial definitiva en la que no hay error
formalmente o que es irrevocable, v en tal caso la exigencia
surge con nacimiento retroactivo pues se supone que ésta exis-
tié desde el momento en que se realizé el ilicito penal declarado
como tal, como se ha expuesto, en sentencia irrevocable. Pero
entonces se presentan los siguientes problemas: ;cémo se inicié
el proceso? ;con qué fundamento?, si el derecho de castigar es
abstracto y la exigencia punitiva que es su actualizacién sblo se
da en la sentencia irrevocable (de condena) que es precisamente
la que conecluye 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
Accién Penal segiin v confcrme se ha expuesto, es la que lo
inicia. desarrolla e impulsa a su conclusién, puesto que es la ac-
tividad vinculante entre una imputacién concreta derivada del
Derecho Material y otra del instrumental en el que realiza a
aquél v 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 pretensién punitiva, que es la
que funda el proceso penal; in-conereto, en nuestro derecho po-
sitivo, seglin =e concluyé en el capitulo de reglamentacién ju-
ridica positiva de la accién, resulta que se funda en una preten-
sién punitiva formal, que nace de la estimaciéon del Ministerio
Publico. de que es nrocedente promover de inmediato la accidon
penal, v lo que es lo mismo, la incoaccién del proceso penal. Asi
resumiendo resulta: ius puniendi, derecho abstracto de castigar;
exigencia punitiva, deber concreto de castigar; pretensién pu-
nitiva, el intermedio entre el ius puniendi que siempre existe
condicionado, y la necesidad de su actualizacién o exigencia
punitiva; accién penal la que da nacimiento al proceso por mediv
de la vinculacién dindmica funcional del Derecho material penal
y el instrvmental penal, que permite que se desahoguen las
relaciones planteadas.

El ius puniendi surge con el orden juridico mismo; La exi-
gencia punitiva con la comision real del supuesto previsto como
condicionante para la actualizacién del ius puniendi, pero ante
el imperativo 16gico-iuridico de que en Derecho algo es lo que es
sélo cuando se conoce que es lo que eg, v ésto sblo se realiza en
una resolucién judicial definitiva irrevocable (sin error for-
malmente hablando o verdad legal), la exigencia punitiva surge
en la resolucién 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 transmutacién del ius puniendi en
exigencia punitiva, quedandose tan sélo en pretensién punitiva,
y he ahi el por qué del acatamiento del imperativo l6gico-juridico
citado; La pretensién punitiva surge con la posibilidad de que
se hayan dado los supuestos condicionantes del ius puniendi o
lo que es lo mismo con la posibilidad de que se presente la exi-



164

gencia punitiva y aqui concretamente es con el conocimiento de
un acto que aparezca como delito; La accién penal surge con el
orden juridico 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-
rrespendientes a log ilicitos previstos como penales, anexar en
materia penal el niicleo preceptivo con el sancionador de la nor-
ma —el derecho in abstracto de castigar—; la exigencia punitiva
es el deber conrcreto de dado el supuesto previsto imponer la san-
cién establecida; La pretensidon punitiva es el derecho formal a
que se determine si un supuesto dado, es o no el condicionante
de la exigencia punitiva, es decir, si procede o no la exigencia
punitiva. Lo de formal alude a su validez, a que vale por si mis-
mo, dado que de requerir fundamento real éste seria en la exi-
gencia punitiva y se desconoceria el imperativo légico-juridico
citado, la necesidad y el derecho al prcceeso, ete., La accién Penal
en cambio, es el deber necesario formal del Ministerio Publico
de nexar el derecho de pretension punitiva (derivada del Derecho
Material) al procedimiento penal (derivado del Derecho Adjeti-
vo) dando nacimiento a un prceeso en el que se posibilitara la
actuacién de la jurisdiccion y la coaccién (derivadas junto con
la accién 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 ccnereto (derivadas del Derecho
eritico).

La Acecion Penal y la Querella Necesaria

Las cuestiones prejudiciales, las condiciones o requisitos de
procedibilidad y los llamados obstaculos procesales que son pre-
vistos en el orden juridico con caricter de excepcién, atafien
al ejercicio de la accién penal!, no asi a su existencia y por lo
tanto mucho menos ain van a influir en su naturaleza, Es a su
ejercicio, tanto a su incoacecién en lo que se refiere a los dos
primeros, como en el Gltimo a su prosecucién, La Querella ne-
cesaria se ha establecido en nuestro derecho positivo como requi-
sito de procedibilidad para ciertos delitos. Es el delitc el perse-
guible a querella necesaria de parte ofendida y no la accién, por
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lo que incluso gramaticalmente califica al delito no a la accién
y como el delito es el supuesto para la exigencia punitiva y el
probable delitc para la pretensién, es ésta tultima la que se afee-
ta, por ello hemos hablado de que la accién podra ser fundada o
infundada, més no de existencia o de inexistencia de la accién y
menes adn, de distinta o cambio en la naturaleza de ella. No
abordaremos las cuestiones prejudiciales, las condiciones o re-
quisitos de procedibilidad y los obstaculos procesales, porque a
mas 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 Accion Penal

Elementos son 1as partes de un todo. aarello de aue =e en-
cuentra compuesto aleo, en consecuencia los elementos de la ae-
cién penal, como aquello que la constituve, 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-
tificacién de la actividad humana debe ser juridica; de igual
manera requiere de alguien que la pueda realizar, realice o haya
realizado, ésto es, un sujeto que es llamado titular de su ejerei-
cio; v, como toda conducta. presenta la exigencia de: hacer algo
y perseguir algo, lo que se traduce en la necesidad de un Objeto
v un Fin; Con lo anterior ya quedamos posibilitados para abor-
dar el tema anunciado. Encontrando que se derivan los siguientes
elementos de la accidén penal; a) Una Conducta, b) Calificativo
de Juridicidad, e) Un titular de esa conducta, d) Un objeto v
e) Un Fin.

La Conducta y su Juridicidad, implican que la justificacién
es conforme a las exigencias del Orden Juridico y que por lo tan-
to la Conducta Natural es calificada con el adjetivo de la Juri-
dicidad, resultando por ello conducta juridica en sentido amplio,
puesto que ésta puede ser legitima o ilegitima, fundada o infun-
dada pero siempre a la luz de lo juridico. Sin desconocer por ello
que en el Ambito estricto y axiolégico, la juridicidad debiera re-
ferirse a la conducta juridica siempre legitima y fundada a la
luz del propio orden juridico. Por altimo esta conducta juridica
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como elemento de la accién, consiste en aquella que se encuentra
prevista, realizindose o realizada, que efectia la vinculacién en-
tre el Derecho Material y el Instrumental.

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

Principios que Rigen el Ejercicio de la Accion Penal

Segtn la doctrina tradicional hay dos dualidades de princi-
pios. que pueden regir el ejercicio de la Aceciébn Penal, a saber:
El de Legalidad frente al de Discrecionalidad, y, el de oficiosidad
frente al de dispcsitividad. En cuanto a la primera, si el titular
de la accién penal en cuanto a los términos, formas y modos de
preverse, tanto en su posibilidad como en su actualizacién, he-
mos visto es el orden juridico mismo; dentro de un sistema dado,
resulta que quien dispone de la accién penal es el orden juridico,
puesto que sélo en los casos, formas y dados los supuestos que él
previene, podra actualizarse y proseguirse la accién 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
s6lo operar cuando esti previsto y regulado por el propio orden
juridico, v en los términos que éste sefiale, viene a ser, también
juridico y legal dado que el orden juridico asi lo ordena de ma-
nera tal que el desacatarlo seria antijuridico, resultando asi ser
también de estricta legalidad. Lo anterior exige que debe hablar-
se mejor de no discrecionalidad o discrecionalidad, puesto que
siempre serdan 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 juridico
arbitrio alguno al titular de su ejercicio, sino que éste debera
limitarse a comprobar los supuestos y dar las consecuencias que
procedan, aclarando que en la vida practica nos limitaremos a
expresar que formalmente se le considera al citado titular del
ejercicio de la accién penal, “de buena fe”.

Por lo que se refiere a la segunda dualidad, la del principio
de oficiosidad frente al dispositive. Se basa en consideraciones
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convencionales, segin las cuales: es de oficio lo que hace la au-
toridad por si y dispositivo lo que estd sujeto a requerimiento
de parte, entendiéndose por esta lltima, en estos casos, a la
persona afectada y en general al particular. Al respecto, si bien
el Ministerio Pdblico es autoridad durante la averiguacién pre-
via, al ejercitar la accién 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 cuestién de si j el acto
por el que el Ministerio Publico ejerce la accidn penal lo hace
como autoridad o desde ese momento se sujeta al juez v por lo
tanto deja de ser autoridad administrativa para convertirse en
parte procesal, y mas adn, 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 accién penal, como deber
necesavio formal, y que se traduce en lo mismo que aquél. En
que el titular de su ejercicio, sea éste quien sea, deberd promo-
verla en todo caso en que estén reunidos los requisitos legales,
sin esperar la llamada peticion de parte cuando ésta no sea exi-
gida por la propia ley: Y, como consecuencia légica necesaria,
resulta el que, cuando la ley lo exija debera esperarse a que se
presente la peticion de parte, la que naturalmente en estos ca-
sos, formard parte del supuesto que condicione la actualizacién
o promociéon de la accién penal.

Resumiendo, la acecion penal se encuentra siempre regida por
el orden juridico, por lo que en tcdo caso es de estricta legalidad
y como el Ministerio Piiblico, no se determina, si es o no auto-
ridad al promover la aceién penal, no pedemos hablar de oficio-
cidad ni de dispositividad. Por lo que en conclusién 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 abarcara la exigencia de la peticién o de la no peticién
de parte para colmarse y provocar con ello la consecuencia nece-
saria de la promocién de la acciéon penal.
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Caracteristicas de la Accién Penal

Se puede sefialar como caracteristicas de la aceién penal
a) El ser tnica, pero no en el sentido tradicional, sino en el aqui
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 evidencia su unidad e indivisibilidad y se
manifiesta el fenémeno de diversificacién que experimenta al
actualizarse; El ser Auténoma, como independencia formal res-
pecto de los deméas elementos del Derecho, respecto de los cuales
se encuentra en correlacién funcional fundante., A los que no se
une sino de los que se distingue gracias al anilisis.

Definicion de Accion Penal

Por tltimo se concluye que la Accién Penal en nuestro de-
recho positivo, es el “deber necesario formal del Ministerio Pu-
blico de nexar el derecho de pretensién 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 actuacién
de la jurisdiccién y la coaccién que proceda, imprimiéndole con
ello funcionalidad 21 orden juridico y realizdndolo, a la luz de la
valoracién que él mismo previene, de manera efectiva”,
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CONCLUSIONES GENERALES

I.—Deszde la primer doctrina hasta las més recientes que se
han elaborado sobre la accién y que en término genérico
denominamos en el presente, Tradicionales, han seguido
para el estudio de la accién un método eminentemente
histérico-factico, que lleva de la mano a la errénea con-
sideracién de la accion penal en este caso, como algo que
nace de un acto lesivo, lo que viene a constituir el cor-
dén umbilical que las liga con la concepcién clasica-
romanista de la accién.

II.—Se presenta que las concepciones sobre la accién, tanto
civil como penal, en la doctrina y en la reglamentacién
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 declaracién judi-
cial, de tal forma que el hacer valer un derecho material
determinado o el provocar la resolucién judicial, resulta
ser su esencia; asi mismo al denominar a la accién
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 ambito de la doctrina sobre la
accion en materia civil de la llamada litis y en materia
penal del delito, no podra desligarse la teoria que se
elabore, de la concepcion clasica-romanista, y mientras
se siga con ella no podran salvarse los problemas plan-
teados tradicionalmente, ni crearse una verdadera teo-
ria general de la accién.

ITI.—Siempre se ha hablado de accidén civil y penal que se es-
tudiaron juntas en principio, que posteriormente se se-
pararon creindose una teoria 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, ete., ;qué los tedricos se olvidan de todas
aquellag diversificaciones que experimenta la accién en
su reglamentacién positiva? consideramos, que la con-
ciencia imperativa de la unidad de la accién, los ha lleva-
do en la actualidad, a tender a elaborar una teoria
general de la accién, empezando por unificar las llama-
das eivil y penal,

IV.—Los autores mexicanos siguen casi en su totalidad las
direcciones marcadas en la doetrina extranjera adecuan-
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; asi el nacimiento de la acciéon penal lo hacen de-
pender generalmente del ilicito penal, y nos dan los
antecedentes del Titular de su ejercicio o de la forma de
ejercerse en lugar de hablar de la accién misma.

V.—Insizsten en definirla de manera general como necesidad,
derecho, facultad, deber, poder-juridico, ete., que nace
del ilicito para perseguir los delitos con el fin de la
aplicacién de la ley penal. Lo que los ubica a mis de en
las concepciones tradicionales que no resuelven los pro-
blemas planteados desde la teoria de Savigny, en des-
acuerdo con nuestra legislacidn positiva, puesto que
ésta, en su generalidad, da la idea de una accién inde-
pendiente del titular de su ejercicio, del delito y del
delincuente, de la que sélo condiciona su ejercicio, pro-
secucidn, ete., salvo las excepciones que en el estudio de
la misma se anotaron.

VI.—Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles muestra la
adcpeién de una teoria clasica-romanista de la accién
tal como la concibié 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-
ticulo 34.

VII.—Nuestra carta magna (en su afin de evitar las inconta-
bles injusticias realizadas al amparo del sistema inqui-
sitivo vigente hasta entonces), establecié todo un sis-
tema de control de la autoridad en el sentido de respeto
a las garantias 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 Nacién, que se olvidé de establecer un
control del no ejercicio de la accién penal. Lo que pone
al Ministerio Publico en México, sin un control real v
efectivo y practicamente hablando, como el arbitro del
proceso Penal.

VIII.—Nuestros Cédigos de Procedimientos Penales del fuero
Comin y Federal, nos muestran a la accién penal como
algo que funda lo que respecto de ella establecen, asi
se refieren a su ejercicio por el Ministerio Piblico, de
suspension del procedimiento, de sobreseimiento del pro-
ceso cuando se encuentre —no que no hubo accién pe-
nal— sino que no hubo o no hay fundamento para su
ejercicio o prosecusién, por ejemplo: por no haberse
cumplido con algiln requisito de procedibilidad como la
querella o por estar extinguida la responsabilidad penal,
mas no por estar extinguida la accién penal, por lo que
se puede decir que en su generalidad reconocen la au-
tonomia de la accién penal respecto del titular de su
ejercicio, del delito y del delincuente, aunque por el mal
empleo de términos mantiene una desistematizacién
terminolégica que origina el que presente una inestabi-
lidad conceptual.

IX.—La Ley Orgéanica del Ministerio Publico del Fuero Co-
mun presenta una incongruencia manifiesta con el C6-
digo de Procedimientos Penales Respectivo, al hablar
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y regular el desistimiento de la accién penal y éste no
encontrarse previsto en el Cédigo de Procedimientos
Penales del Fuero Comin.

X.—Los sistemas de control del ejercicio de la accién penal
instaurados en nuestros Cédigos de Procedimientos Pe-
nales del Fuero Comin y Federal asi como por las res-
pectivas Leyes Orgéanicas del Ministerio Publico, son
de caricter interno basados en la constitucién jerar-
quica del 6rgano, lo que sélo relativamente viene a
controlar a las personas que ejercen las facultades de
aquél, pero no al titular ni al érgano como tal, el que
sblo tiene el paliativo de ser considerado dérgano de
buena fe y la persona de su titular sujeto a la ley de
responsabilidades de funcionarios Publicos, pero en nin-
gln caso ni momento hay un control sobre sus resolu-
ciones, sobre el drgano que es del que se requiere el
control.

XI.—Los requisitos para el ejercicio de la accién penal prac-
tica y legalmente se limitan a que el “Ministerio Piblico
estime conveniente su ejercicio”, puesto que los requi-
sitos del articulo 16 Constitucional son para la deten-
cién o aprehensién de una persona, como claramente lo
expresa el precepto citado y lo reconoce el Cédigo Fe-
deral de Procedimientos Penales y los teéricos de la
materia generalmente los confunden y convierten en
requisitos para el ejercicio de la accién penal.

XII.—Las formas de consumtio de la accién penal o sea aque-
llas por las cuales termina de realizarse, concluye la
participaciéon en su acto para pasar por completo a ser
una realidad, son dos, las que se identifican con las dos
linicas formas de terminar un proceso derivadas de
nuestro derecho positivo penal, tanto en el Fuero Co-
min 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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resolucién que se dicte declarando la libertad por des-
vanecimiento de datos, lo tinico que hace es darlo juri-
dicamente por no hecho, dado que puede iniciarse nue-
vamente y constituye un fenémeno resultado de la
reglamentacién positiva, siempre contingente e ideold-
gica. Asimismo las causas de extincién de la accién pe-
nal de que habla el Cédigo Penal son en realidad, como
él mismo lo reconoce en su rubro introductorio, causas
de extincién de la responsabilidad penal que sélo ilegi-
timan el ejercicio de la accién penal pero de ninguna
manera la extinguen.

XIII.—El Logos del Derecho in absoluto sélo se intuye y sélo
es posible de aprehenderse a través de la participacién,
sea ésta en su fuente, contenido del sistema normativo
juridico; sea en su acto, actualizacién aqui 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 participaciéon que cons-
tituyen las tres Categorias Ontoldégicas del Logos del
Derecho.

X1V.—Si bien al Logos del Derecho sélo se le puede aprehender
en las tres categorias ontolégicas 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-
cipacién en la forma expuesta: Como proyecto o con-
ducta proyectada, como acto a conducta actuante, como
efecto o conducta actuada.

XV.—Del anélisis de la Participacién en la fuente del Logos
del Derecho salen los Elementos Ontolégicos Primarios
Estructurantes del Derecho que son: Derecho Material;
Derecho Procedimental; Derecho Activo Vinculante con
sus tres fases: accién, coaccién y jurisdiecidén; y, Dere-
cho Critico. Resultando que la accién 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, dandole con ello al Derecho su dinamismo-
funcional.

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

XVII.—E!1 problema axiolégico juridico general y de la accién
en particular, se resuelve en que su bien se identifica
con su ser, su valor con lo que su existencia delimite
aqui y ahora de aquel ser que es su bien, y su ideal,
como aquello que debiendo realizar no llegé a plasmar y
que presenta la exigencia de su realizacién y la impo-
sibilidad de realizarlo totalmente. Aclarando que lo ante-
rior puede aplicarse a la consideracién de la accidén tanto
en la pureza de la abstraccién, como en la ideologia de
la realidad. Por la exigencia ontolégica y axiolégica for-
mal de lo apuntado.

XVIII.—Resulta evidente en este plano, la utilidad de la accién
en cuanto ésta es parte esencial del Elemento activo
vinculante estructurante del Derecho; Siendo la que le
imprime al Derecho su caricter dinimico-funcional al
nexar el Derecho Material al instrumental; La perfec-
tibilidad de la accién en tanto que tendera siempre a
realizar, a comprender mas de aquello que constituve
su Logos, en la participacién en su fuente; de aquello
que constituye su ser, en la participacién en su acto,
que es llamada existencia; y Dejar plasmado, realizado
lo mas posible en la participacién en su efecto de aque-
llo que constituye su ser; presentando en ello la exi-
gencia de una realizacién cada vez mayor de su ser.
Su tendencia a realizarse presenta su finalidad v la
situacién de que precisamente lo que tiende a realizar,
es ella misma, nos da su fin.



XIX.—La Ciencia del Derecho no podia escapar a la etapa de
transformacién y renovacién en la que se encuentra
todo el mundo de la cultura, periodo que nos toca vivir,
dado que los estudios tradicionales han elaborado meras
teorias juridicas de caricter ideolégico referidaz a los
intereses imperantes de regimenes econémicos-politicos
determinados, que han establecido ciertos érdenes juri-
dicos positivos. Teorias éstas, que bien se han creado
para fundar a éstos y justificar la imposicién del régi-
men; bien fundadas en ellos explicando el régimen
impuesto, o bien para atacarlo pretendiendo la justi-
ficacién o imposicién de otro o tinicamente el derrivo
o destruccién del imperante.

XX.—La accién para denotar que se le estudia en la materia
penal en gu llamada fase piblica judicial, se ha concluido
debe denominérsele accién penal; los antecedentes de
la aceién se remontan al oriden del Derecho y éste al
de la Sociedad de donde se concluye que la accién nace
con el erden juridico, con idéntica esencia y naturaleza,
por lo que no presenta en ello evolucién alguna y lo
lnico que ha cambiado es la forma positiva de estruec-
turarla, en los fines externos que se le atribuyen, en
quien 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.—Fl Ius Puniendi es el derecho in abstracto de castigar,
se traduce en el derecho de imponer las sanciones co-
rrespondientes a los ilicitos previstos como penales, y
surge con el orden juridico mismo; La Exigencia Pu-
nitiva, es el deber concreto de, dado el supuesto previsto
como condicionante de la sancién, imponer ésta y surge
con la sentencia en acatamiento a un imperativo légico-
juridico; La Pretension Punitiva, es el derecho formal
a que se determine si un supuesto dado ez o no el
condicionante para la exigencia punitiva, surge con la
posibilidad de que se se hayan dado los supuestos



176

condicionantes para la actualizacién del ius puniendi o
sea la posibilidad de que se presente la exigencia pu-
nitiva.

XXII.—La accién 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 publica judicial; Y en nuestro
derecho positivo, la accidon penal es en cuanto al modo
de manifestarse en relacidén 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 fenémeno juridico por producir siempre conse-
cuencias de esa naturaleza. Pudiendo definirse como
“al contenido del deber necesario formal del Ministerio
Piiblico de nexar el derecho de pretensién punitiva al
procdimiento penal correspondiente, dinamisando ¥
dandole funcionalidad al Derecho al originar un proceso
en el que ella avoca su dinamismo vy realiza la preten-
sién, posibilitando la jurisdiccién y la coaccién”.
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