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"ANALISIS FUNDAMENTAL DEL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO"

1.- El Procedimiento Penal Mexicano, obedece a bases rec-
toras que se encuentran en la Constitucifn General de la Rep(-
blica que hacen del Procedimiento penal algo muy nuestro y se
constituye en pensamiento s6lido mediante la exégesis certera-
que nos entregan nuestros diversos glosadores del derecho pe--
nal en general, pero si bien es cierto que tales autores nos -
han entregado los perfiles y alcances de nuestro procedimiento,
también es cierto que es menester recurrir a la doctrina ex- -
tranjera, s6lo para encontrar la justa dimensién de algunas -~
Instituciones genéricas: es por &sto que en este trabajo pre--
tendemos encontrar la verdad y firmeza de las disposiciones de
la Ley que norman el procedimiento penal, es pues como lo afir
ma Fernando Castellanos Tena. (1) "La Dogmitica Jurfdico pe--~
nal es la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir, cons--
truir y sistematizar los principios rectores del ordenamiento-
penal positivo”. Asimismo, gque para el penalista la ley es un
verdadero dogma, porque innegablemente dentro de un sistema de
derecho liberal como el nuestro, siempre estard latente el man
damiento imperativo del artfculo 14 Constitucional al prohi--
bir la aplicacibn de penas por simple analogfa y afin por mayo-
rfa de raz6n: a ésto por nuestra parte lo podemos llamar dogm&
tica de la Ley va que es posible decir que existe una dogm&ti~
ca del derecho de conformidad al pensamiento de Grispigni, (2)
para quien el estudio de la dogmitica jurfdica "La norma debe-
ser captada tal comoc es, como un dogma...". Es por &sto que -
manifestamos como Anflisis Pundamental del Procedimiento Penal
Mexicano y lo relacionamos con el estudio de instituciones ge-
néricas, captando el pensamiento de la doctrina extranjera y -

el estudio de la Ley penal mexicana con arreglo al pensamiento
de nuestros mis destacados juspenalistas.

El Derecho es un fen6meno humano, y la Ley viene a ser 1la
expresién Gltima del derecho; puede informarse la norma en de—
terminadas valoraciones pero carecerfan ellas de trascendencia
si el poder no las impusiera. Desde ahora debe quedar asenta-
do qie, por lo menos en la materia penal, el Derecho principia

(1) "ineamientos elementales de Derecho Penal (Parte General).
{2) Zitado por el Doctor Celestinc Porte Pettic en la importan
~ia ce la Dogrndtica Jurfdico Penal. 1954. pfg. 21.
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y termina en la Ley. Si alguien duda de esta afirmaci6én, que-
consulte el artfculo 14 de la Constitucién.

La convivencia social impone normas de conducta para el -
respeto de los intereses de todos y cada uno de los miembros -
que integran el conglomerado; pero es el Estado el que median-
te la labor legislativa dicta la ley para el logro de ese res-
peto: pero en nateria penal el Estado reacciona en forma mis -
drdstica imponiendo sanciones que van desde el simple apercibi
miento hasta la pena de muerte, entonces es urgente descubrir-
en principio cual es el fundamento de ese prcceder del Estado-
que acaso quiso desterrar el sistema de la venganza privada pa
ra substituirlo por un régimen jurfdico encargado de reprimir-
los delitos, si es el Estado el que despSticamente crea la Ley
0 si es una exigencia social; de aquf que surja el tema de la-
exigencia punitiva, o0 si es una simple pretensifn penal pero -
en nuestro sistema jurfdico, el Estado es el que capta los va-
lores y los plasm2 en tipos penales; mds no s6lo se distrae
por medio del poder legislativo en dictar tipos o conceptos de
delitos como acreedores de pena, sino que pretende que a la -
realizacién de determinado delito se imponga de manera efecti-
va la sancifén establecida una vez investigado el delito incoa-
do el proceso y determinada la culpabilidad del acusado, es --
por &sto que se afirma al +tipo penal y la imposici6n de la pe
na da seriedad a la amenaza. N

Si bien es cierta la existencia de la pretensifn penal o
de la exigencia punitiva, también es cierta la idea de que el
derecho penal liberal exige la existencia de la Ley para la -
consideraci6n del delito, ésto es: no hay delito, sin Ley y
que se extiende hacia el principio de que no hay pena sin deli
to, y de ésto pretendemos descubrir que para la existencia de
la exigencia punitiva y la pretensién penal, debe existir pre-
viamente la existencia del tipo penal, considerando la conduc-
ta comoc acreedora de pena, la que s6lo puede imponerse con
arreglo a todo un sistema jurfdico llamado derecho de Procedi-
mientos Penales, por cuya intervencién se encuentran y se com-
paginan las Instituciones Constitucionales del poder legislati
vo y del poder Judicial, el uno encargado de crear la Ley ¥y el
otro encargado de aplicarla, y asf interpretando a contrario -
sensu el citado artfculo 14 Consvitucional, nos entrega la au-
torizacifin de imponer penas cuando la cornducta se ajusta a un
tipo penal establecido, y mediante la estricta observancia de
las formalidades esenciales del procedimiento.



2.- El Derecho Penal como Derecho Justicial Penal. Cuan-
do una conducta se plasma en tipos penales para su vigencia, -
se convierte en Derecho Peral Material con un contenido norma-
tivo vy la amenaza de una sancibn; pero como la creacibn legis-
lativa es hipotética, la sancibén funciona cuando el delito se-
ha realizado y sf es el Estado el que tiene, por medio de orga
nismos especfficos, el derecho de persecucibn y de castigo, en
tonces encontramos que se establece una relacién jurfdica pe--
nal entre el autor del delito y el estado o come lo afirma Flo
rian f3) "Cometido un delito, surge en el Estado el derecho de
aplicar a su autor la Ley penal; surge y se constituye enton--
ces una verdadera relacién jurfdica entre el Estado y el delin
cuente. Corresponde, en efecto, a agquel, que representa a la

colectividad, el derecho y al mismo tiempo el deber de aplicar
la ley penal”.

Debemos decir que acontecido el evento criminal, si bien-
es cierto que se establece de Lage Ferenda esa relacifn jurfdi
ca, tambifn es cierto que es necesario la investigacién de tal
evento para determinar la existencia del delito y la responsa-
bilidad o culpabilicad de la persona o personas a quien se - -
atribuye la conducta tfpica, para llegar a la aplicacibn justa
de la Ley penal; dicho de otro modo, por este caminc y no por-
otro se llega al concepto del Derecho Penal Justicial, en vir-
tud de que dentro de la relaci6n jurfdica pena: establecida, -
con el delito cometido asiste al Estado, como lo decimos el de
derecho de investigar y perseguir el delito (Ministerio PGbli-
co) asf como el derecho de aplicar la Ley penal (Jurisdiccibn)
al caso concreto; pero y sin gque €sto descubramos algo novedo-
so, también le asiste al inculpado el derecho de que se deter-
mine la real existencia del delito y se compruebe su culpabili
dad, asf como de que con arreglo al derecho penal ya determina
do se le apligque la propia Ley Penal.

Por lo anterior, el Derecho Penal material liega a hacer-
se efectivo por mediacibn de todo un sistema jurfdico, gue se
denomina Derecho de Procedimientos Penales que van normando la
investigacifn y determinacifn de la existencia de los delitos-
en su aspecto dindmico, as{ como la actividad de funcionarios-
y particulares llamados unos Ministerio P@blico y Juzgadores,-
y llamados otros testigos, peritos y afin terceros gue son nece
sarios como partes y sujetos del Procedimiento Penmal, hasta --
llegar a la imposici6n de las penas con arreglo a Leyes dicta-

(3) Euagenio Florian. Elementos de Terecho Procesal Penal 1934.




das con anterioridad al hecho y por Tribunales previamente es-
tablecidos, asimismo, con ausencia de leyes privativas, como -

lo establecen los artfculos 14 y 13 respectivamente de nuestra
Carta Fundamental.

Todo &sto que se dice en doctrina se refieja en nuestro -
Procedimiento Penal Mexicano, todz vez que se vuelve contenido
vigente en los articulos 262 del C6digo de Procedimientos Pena
les para el Distrito y Territorios Federales, as! como en los-—
numerales 113 y 123 del C6digo Federal de la materia, de los -
que se desprende en forma clara v terminante al convertir en -
algo obligatorio para los funcionarios de la Policfa Judicial,
entrar inmediatamente a la investigacifn de los delitos de que
tengan conocimiento que ésto es debido a esa relacibm jurfdico
penal que se establece con la realizacién del evento punible.

Finalmente, para la determinacibn de los delitos y la - -
aplicacibn de las nenas, la doctrina y el Derecho Penal Positi
vo por mediacifn del Derecho de Procedimientos Penales, se en-
causan por un sendero de certeza que no es otra cosa mis que -
el conocimiento de la verdad y s6lo con base en ello, pueden -
imponerse penas, tan es asf, que cobra importancia el Institu-
to de la duda para la no punicibn; llegando en esta forma una-~
vez mAs a la concepcibn del Derecho Penal como Derecho Justi--
cial Penal, pero no siempre se ha llegado por este cauce a la
determinaci6n de la existencia de los delitos y a la aplica- -
ci6én de las penas, y es por ésto que cobra importancia el cono
cimiento de los diversos sistemas de eujuiciamiento, desde el-
sistema inquisitivo hasta el llamado mixto en el que es vilida
la expresi6én del maestro Javier Pifa y Palacios, en el sentido
de que tiene en s{ un elemento general distintivo que le da —-
naturaleza propia en el cual estd reservada la acusacifn a un
6rgano del Estado llamado Ministerio PGblico (4).

3.~ En rzlacifn al tema denominado Acci6én Penal y Derecho
de penar, poremos decir que la lucha en el pensamiento ideol6-
gico es abundante a la par que enconada, pero no som los alcan
ces de esta tesis necesarios para abarcar la disertacifén doc--
trinaria y la cabal comprensifn del problema para dar la atinma
da solucifn, s6lo nos concretaremos a dar nuestra idea, para -
enfocar con mayor amplitud el tema con sujecifn al pensamiento

del maestro Guillermo Colfn S&nchez, en el capftulo correspon-
diente.

El concepto de accifn tiene su principio en las concepcio
nes del Derecho Civil, como un derecho subjetivo para reclamar




en juicio, lo que es debido. En Derecho Penal se entiende co-
mo un movimiento corporal gue causa resultado tfpico y por é€s-
to se le da como el soporte naturalfstico del delitc. En mate
ria de procedimientos civiles, su concepto se nos entrega como
la facultad que se tiene para mover a un Srgano jurisdiccio--
nal, con el objeto de que conozca y resuelva determinada situa
cién de Derecho Civil. En materia de procedimientos penales
se descarta el concepto por parte de Manuel Rivera Silva, - -
quien siquiendo la teorfa Procesal Civilista nos habla de ac--
ci6én Procesal Penal, pretendiendo encontrar una ténica diferen
ciativa entre arubas ramas con un juego de Palabras. -

Por nuestra parte y segfin nuestro modesto entender, nos -
aventuramos a sortear la crftica para decir que la accién pe--
nal no es otra cosa mids gue el derecho gue tiene el Estado de
investigar y perseguir los delitos, en cuanto se han realizado;
facultad entregada al Ministerio PGblico por mandato del artf-
culo 21 Constitucional y es por é€sto que dentro de la construc
cién del Procedimiento Penal Mexicano, nos encontramos que fini
camente frente a los presupuestos 16gicos y necesarios comsti-
tuidos por el serio descubrimiento, mediante la averiguacién -
previa, de la existencia de un delito y de datos suficientes -
para atribuir a persona determinada la realizacién tfpica, sur
ge el derecho de ejercicio de la accién penal para el Ministe—
rio PGblico, en virtud de gue s6lo en esta forma y bajo estas-
condiciones puede continuar la persecucifén de los delitos exi-
tando al 6rgano jurisdiccional penal para gue los conozca y --
resuelva, en primer término durante la primera fase de la ins-
trucci6n, si en su opinién constituyen o no, de los hechos de-
que toma conocimiento delito algumno, de conformidad con la fa-
cultad que le entrega la Constituci6n en el artfculo 21 ya ci-
tado y de conformidad con los artfculos 1, fraccién I y IV del
C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Pederal res-
pectivamente. Esto es, gue en otro orden de ideas, podemos de
cir que la accifn penal surge en la relaci6m jurfdica gque se -
establece con la realizaci6n del delito entre su autor y el Es
tado y quien la detenta es el Ministerio P6blico; ésto es, 1la
pretensién punitiva en su fase dindmica, cuya pretensién cree-
mos encontrarla en la amenaza de la pena establecida en cada -
tipo penal y es por ésto, yue entendemos, que la pena se da co
mo un elemento del delito y no como una simple consecuencia.

Dicho lo anterior y también continuando nuestro pensamien
to en la aventura para la critica, podemos afirmar que habien-
do encontrado la diferencia entre acci6n penal y pretensifn pu
nitiva, debemos encontrar la diferencia con el Jus Puniendi,



&sto es, con el derechc del estadc a castigar, en el que se en
globa el derechc del Estadc a la persecucifén de los delitecs -
por parte del Ministerioc PGblico y se conjuga ccn el derecho -
del acusadc a ser juzgadc mediante el proceso correspondiente,
asimismo a que el Ministeric Pdblico en sus conclusiocnes, pre-
cise su acusacién hasta llegar al momento en que el Juez Penal,
mediante la sentencia definitiva y habida cuenta las probanzas,
declare si el procesado es © nc culpable del delitc por medio-
del cual se le instruyS procesc. Dentroc de una profunda aus--
cultacién del Procedimiento Penal Mexicano, también llegamos a
concebir que la idea de que si se ha encontradc la culpabili--
dad plena del procesado, surge el derecho del Estado a casti--
gar mediante la aplicacién de la pena con arreglo a la Ley Pe-
nal establecida; perc si el Juez Penal declara gque el procesa-
do no es culpable, en sana l6gica jurfdica debe pensarse que -
carece el Estadc de derecho a castigar y es por ésto que nos -

encontramos que las sentencias definitivas son de dos tipos: -
condenatorias ¢ absolutorias.

EL DERECHO PENAL Y EL ORDEN JURIDICO.- Se han intentadc -
diversas definiciones de tipo doctrinario del derechc Penal pe
ro es innegable que la doctrina conviene en que el derecho pe-
nal corresponde, como rama, al crden jurfdicc y que es el Esta
do, como lo dijimos, el que traza una escala de valores que -
plasma en tipos penales y que ademis tutela por medic de su —-
sistema represivc, en esta forma se conduce, entre cotros pena-—
listas como el Lic. Cuellc Calén manifiestan: °S6lo el Estado-
es titular del Derecho Penal. Definir los delitos, determinar
las penas y las medidas de sequridad, imponerlas y ediecutarlas

es exclusiva facultad suya, fuera del Estado no hay verdadero-
Derecho Penal”. (4)

También afirmamos que el Estado no s6lo se distrae en 1la
creacién legislativa de los tipos penales, sino gue pretende -
aplicar las penas establecidas a quien realiza la conducta cri
minal; pero con arreglo a todoc un sistema jurfdico que norma -
la conducta de la autoridad, para la investigacifn de los deli
tos, de sus circunstancias en el acontecer, de las motivacio--
nes y en especial del momentc psicol6gicc que da como resulta-
do el delito, para descubrir si &ste fue acontecidc en condi--
ciones culposas ¢ dolcsas y aplicar con justicia la pena gue -

(4) Eugenic Cuello Calén. Derechc Penal (Parte General), pig.8




corresponde y con arreglo a esas normas, que constituyen el ~-
sistema jurfdicc denomiando Derecho de Procedimientos Penales.

Es por lo anterior por lo que el derecho penal cobra rela
cibn necesaria con otras disciplinas cientificas y culturales=-
y aun sociolfgicas como son las matemfticas, la quimica y la -
criminologfa.

También afirmamos que en materia penal, el Estado reaccio
na er. forma m&s dr&stica, no s6lo por la idea de que el Dere--
cho Civil tiende a gque los hombres se hagan el bien y de que -
el Derecho Penal, por medioc de la amenaza de la pena, tiende a
evitar que los hombres se hagan el mal, sino gque en virtud de
que en la creacifn del Derecho Penal Positivo se protege a la
sociedad y de aquf gque en algunos pafses y en algunos Estados,
al conjunto de disposiciones Penales positivas, se les llame -
C6digo de Defensa Social, porque la tendencia no es proteger a
la persona o grupo de personas determinadas, de la conducta -
criminal, sino proteger a la sociedad de esas conductas, que
con la realizacibn del evento, llegan a tener concresidn.

La evolucibén de la doctrina penal cobra importancia inusi
tada, puesto que desde la Escuela Cl&sica, en la que se le dié
mayor importancia al delito, se ha pasado por la Escuela Posi-
tivista, en la que se expres§ que no habfa delitos, sino delin
cuentes, hasta llegar a la tendencia moderna, en la que se ex~
presa gque no hay delincuentes, sino hombres y actualmente se -
sostiene con criterio justo, que lo gque hay que contemplar es
la personalidad humana, llegando por este camino al verdadero-
fin del Dereciho Fenal, &x &l Gue 3e destierra el concepto de -
la pena sufrimiento o de la pena castigo, para tratar de reen-
cauzar al hombre por una sana convivencia social; su importan-
cia se refleja en la necesidad que se ha tenido de evolucionar
los sistemas carcelarios, pero se proyecta en esta forma el De
recho Penal por un sistema de Derecho Liberal, en el que el -
procedimiento penal va siguiendo la pauta trazada por disposi-
ciones constitucionales, que se denominan garantfas individua-
les, como son la prohibici6én de que los Jueces Penales, por -
propia iniciativa ordenen la aprehensifén de las personas, pues
debe ajustarse a un procedimiento penal, en el gue exista de—-
nuncia o querella de un hecho calificado como delito, que con-
tenga pena privativa de la libertad y que la denuncia o quere-
lla se apoye por declaracién de persona digna de f&, o por di-
versificados datos gue hagan probable la responsabilidad del -

acusado, como lo dispone el artfculo 16 de nuestra Carta Funda
mental.



De igual forma la Constitucién General de la RepGblica va
siendo la imagen rectora de la disertacién doctrinaria de nues
tros penalistas, pues s6lo con arreglo a &stas, se va dividien
do el procedimiento en etapas o periodos que van desde la refe

rida denuncia o querella, pasando por la instruccién del proce
so, hasta la sentencia definitiva.

De la creacién de tipos penales y de la sancibén estableci
da, asi como de la relacibn jurfdica de Derecho Penal, que se-
establece de manera inmediata entre el Estado y el posible aun-
tor del delito, nace la creacidn de nuestro sistema jurfdico -
en estudio, en el que el pivote lo constituye el hombre como -
Ginico destinatario de la Ley Penal y las garantfas individua--
les reciben su enfoque hacia la conservacién de la personali--
dad humana, es por &sto que s6lo el Ministerio PGblico tiene -
legitimidad jurfidica para persequir los delitos y s8le el Juez
tiene potestad de aplicar la Ley condenando ¢ absolviendo, por
mandato del artfculo 21 Constitucional; pero este enfoque de -
garantfas no se pierde jamis durante el procedimiento penal, -
puesto que el acusado en cuanto es puesto a disposicién del --
Juez Penal, debe ser orientado respecto de esas garantias gque-
le asisten, al hacérsele notar en forma previa a la declara- -
cifén preparatoria, el delito por el que se le acusa, darle - -
oportunidad de defensa por €1 o por persona de su confianza, -
carearlo con los testigos que hayan depuesto en su contra, con
cederle su libertad cuacional cuando proceda y en general tie—
ne el derecho de que se le descubran todas las garantias a que
se refiere el artfculo 20 de la Constitucibn General de la Re-
pGblica, asimismo, que durante el proceso se le reciban todas-
las pruebas que precise su defensa, que sea escuchado en una -
audiencia y que se le condene con arreglo a las Leyes Penales-
previamente establecidas, cifiéndose la actividad del Juez y de
las partes a las normas del procedimiento penal, no sflo por -
un principio de legalidad, sino porque se va a juzgar a un hom
bre de conformidad con la personaiidad humsana y es por esta ra
z6n que el contenido de las disposiciones numerales 51 y 52 -
del C6digo Penal, se vuelven imperativo para el juzgador quien
al imponer las sanciones debe tener en consideracién las cir--
cunstancias personales del acusado, su grado de ilustracifén o
educacién, las motivaciones que existieron con anterforidad vy
su estado anfmico al momento de realizar el delitn y todo aque
110 que cobre influencia dentro de esas diversas facetas que
es la personalidad humana y para el efecto de que el 6rganc ju

risdiccional provea a la aplicaci6n de la ley, al caso concre-
to.



toras de la Constitucién General

cifn, a manera de ensayc, serd la preocupacién de esta tesis y
en los siguientes capftulos.



CAPITULO I

I. La Exigencia Punitiva Y la Pretensifn Penal.
II. La Teorfa Dominante de la Exigencia Punitiva.
III. La Relacifn PUnitiva Y la Potestad del Estado.

IV. Relaciones entre Proceso Y Pena.
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I.- Una de las interrogantes, motivo de inguietud en el -
estudiante de la Facultad, al inicio de su estudio profesional,
lo constituye el saber: ¢Por qué castiga el Estadc a los indi-
viduos que transgreden sus disposiciones o normas? Se descu--
bre que la facultad punitiva del Estado resulta:

1.~ De su organizacibn Polfticc-Jurfdica, de la cual de--
viene el poder piblico; de la fuerza convertida en facultad ne
cesaria para la conservacién del orden jurfdico sin el cual no

es posible, por lo menos hasta ahora, la armonfa y el equili--
brio sociales.

2.- Esta facultad, resultante de la voluntad general del-
grupo social, limita la conducta del gobernado y le da al go--
bernante la representacifn estatal, el rango de autoridad y -
por ende la detentaci6n del poder. Ahora bien, el gobernante-
por razén 42 su mandato deberi limitar su poder y su autoridad
a principios normativos, gue en un régimen de Derecho, surgen-
del concierto polftico, de la plitica constante entre pueblc y
gobierno, sin que el mandatario pueda hacer una ilimitada o ar
bitraria aplicacifn o interpretacifn de la misma. -

En otras palabras, el pedcr Plblico y por ende, la facul-
tad punitiva del Estado. surgen de la entrafia misma del puebio,
el cual por una manifestacifn voluntaria de organizarse, deter
mina la necesidad de ajustar su conducta social a limitaciones
de la conducta individual, en beneficio colectivo y da a la re
presentacién gubernamental la fuerza necesaria para que en su-
nombre dirija, aplique y ajuste coercitivamente los principios
rectores de la conducta del gobernado, sefialando en su caso el
reproche de la Sociedad y del Estado cuando ella en lo indivi-
dual resulta antisocial v la reaccién correspondiente que el -
propio Estado realiza en garantfa de la conservacién del Orden

Social, que se concluye en sancién o pena en perjuicio del - -
transgresor.

En esa virtud y mediante un profildctico andlisis, la re-
presentacién gubernamental, en nombre de la sociedad, senala -
cuales conductas individuales resultan relevantes, anti-socia-
les y por su peligrosidad antijurfdica, les ha dadc la catalo-
gacién de delictuosas, estableciendo los delitos y las formas-
como éstos han de sancionarse.

Al mismo tiempo, tomando en consideracién que el hombre -
es por esencia un sujeto de sentimientos, establece un sistema
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cientffico técnico, para que, conociendo la personalidad del -
imputado y el nervio motor que lo indujo a transgredir la nor-
ma, esté en posibilidad de justificar su reproche y en su caso
dictar en justicia y equidad, la objetiva reacci6én de la socie
dad para aquel miembro del grupo social, que con su actividad=

rompi6 la armonfa social y en consecuencia el orden jurfdico -
establecido.

Tal és el objetivo del Proceso Penal; y de manera modesta,

es de este trabajo, es decir, establecer los principios del --
Procedimiento Penal.

I. LA EXIGENCIA PUNITIVA

En obsequio al planteamiento programitico que nos hemos -
trazado, principiemos por analizar la llamada facultad puniti-
va del Estado, que los tratadistas modernos designan como EXI-
TENCIA PUNITIVA o DERECHO DE CASTIGAR.

Cuesti6n importante es la relativa a la Exigencia Puniti-
va, ya sea que de acuerdo con cualquier teoria se entreguen o
deleguen facultades por parte del pueblo al Estado, para el —-
efecto de hacer valer el Derecho de Penar frente a quien ha --
realizado una conducta antijurfdica y culpable; pero la Exigen
cia Punitiva no significa actividad arbitraria y desp6tica del
poder Pfiblico, por eso se afirma, que en cuanto se realiza un
delito surge en forma inmediata una relacién de Derecho Penal-
entre el Estado y el posible delincuente; pero es necesario --
que entre el delito y la Exigercia Punitiva, medie todo un sis
tema Jurfdico, para el efecto de encontrar la real existencia-~
del delito en el mundo histfrico y todos agquellos datos con --
los cuales pueda atribuirse a persona determinada la comisifn-
del delito, surgiendo ya en tales condiciones el concepto es—-
tricto de responsabilidad penal a manera de tener que respon--
der frente a la Exigencia Punitiva y ante el Organo Estatal le
galmente capacitado, del resultado de una conducta punible; en
tales condiciones y como decfamos, media un sistema jurfdico -
que norma el proceder del Poder Piblico para el efecto de des-
cubrir la existencia de un delito e imponer, en su caso la pe-
na en términos de justicia legal. Y a ese sistema jurfdico se
le denomina Derecho de Procedimientos Penales; es por &sto tam
bién que se dice, que es el Estado el que traza una escala de-
valores que plasma en tipos penales como conductas conculcado-
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ras de la buena convivencia social y que tutela a través de su
sistema represivo.

A este respecto, dentro de la hermenfutica jurfdica y en-
la doctrina, pretendemos encontrar en la exposicién de Clarfa-
Olmedo, tres teorfas al respecto, que nos hablan de la Exigen-
cia Punitiva, si bien es cierto no con la misma denominacién,-
s{ enfocadas al tema. Las teorfas de que nos habla el autor -
en cita, se encuentran bajo las denominaciones siguientes: - -~
"Teorfa de la Autolimitaci6n®; de la “Norma Limite" y la "Rea-

lista®, siguiendc su exposicién en el orden citado trataremos-
de resumirlas y comprenderlas.

La denominada teorfa de la Autolimitacibén considera que;-
Siendo el Estado creador del C6digo Penal y al mismo tiempo el
finico titular del Derecho sancionador, lo que en realidad rea-
liza es una limitacifn a su poder punitivo, o mds claramente,-
el Derecho Penal objetivo contiene una limitacién al poder pu-
nitivo del Estado. Se nos habla dentro de esta Teorfa de un
derecho subjetivo en poder del Estado, que encuentra limitado-
su campo de accifn dentro del Derecho Penal objetivo, camino -
que hace desembocar en la afirmacién de que es el propio Esta-

do quien marca los lfmites para el ejercicio de su Derecho San
cicnador.

Se desprende del andlisis de la mencionada Teorfa, que la
autolimitacién que realiza el Estado, se encuentra encaminada-
a garantizar la conservacifn del Orden Jurfdico asf, como el -
hecho de crear una garantfa para la libertad de los individuos,
sin embargo, puede notarse que tales garantfas se encuentran -
endebles, puesto que si el Estado puede limitarse libremente,-
16gico serd suponer que también libremente podr& ensanchar ese
poder, no teniendo en realidad ninguna garantfa de seguridad -
el sujeto, sino g.e serfa necesaria la creacifn de un poder --
que se encontrara por encima del Estado mismo, capaz de contro

lar y emmarcar los lfmites del poder penal del Estado como se-
nala atinadamente Clarfa Olmedo.

Por caminos similares se desarrolla la Teorfa de la "Nor-
ma Lfmite*, dentro de la cual, se nos continfia hablando de 1la
existencia de un derecho subjetivo de punir en favor del Esta-
do cuyo lfmite, en este caso, loc son las Normas Penales que de
€l emanan, ya que se considera que fuera de ella, no se puede-
hablar con propiedad de un Derecho Subjetivo y sf en cambio --
dentro de ella. En este caso el particular se encontrarfa - -
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obligado a la obediencia del mandato y por consigquiente, ten--
drfa el deber de someterse al sufrimiento de la pena, natural-
mente cuando su conducta lo ameritase. Asimismo las normas -
procesales servirfan de lfmite a la actuacién de les Organos -

Estatales encargados del ejercicic del Derecho Subjetivo de Pu
nir del Estado. -

Esta teorfa se encuentra mejor apoyada que la anterior so
bre todo explica con sentido l6gico la potestad penal, en cuan
to define las actuaciones gue son punibles y la pena que a la
misma corresponde, as{ como las condiciones bajo las cuales ha
de realizarse el proceso; adolece sin embargo de considerar a
la Ley, como la mi&xima expresién de la Soberanfa, lo cual hace
expresar a Clarfa Olmedo "El legislador serfa el generoso dis-
tribuidor de las libertades individuales”™, (1)

Por (ltimo, analicemos la denominada Teorfa Realista, en
ella el planteamiento del problema se enfoca de manera distin-
ta puesto que, si bien acepta la necesidad de sancionar deter-
minadas conductas que tiene relevancia social, en cuanto a la
conservacién del Orden Jurfdico, no deja de considerar que las
Normas Constitucionales y aln las penales se encaminan 2 garan
tizar la libertad del individuo y por ende de la dignidad huma
na en cuanto su conducta se realiza dentro de la esfera de 1lo
lfcito y supuesto que libertad es al fin y al cabo dignidad -
por lo que hace a este concepto también dentro del campo de lo
ilfcito toda vez que un individuo a quien se ie reprocha una -
conducta transgresora también debe respetirsele lo que consti-
tuye su dignidad, o bien por considerar que para la conserva--
cifén del Orden Jurfdico conviene justificar la conducta del --
particular y no sancionarla; ademds dentro de la teorfa anali-
zada, las Normas Constitucionales encaminadas a la defensa de-
los particulares como una barrera infranqueable, terminando -
por afirmar que as{ como se habla de un derecho subjetive de -
punir en favor del Estado, en la misma forma se debiera de ha-
blar de un derecho subjetivo en poder del particular, consis--
tente éste en ser penalmente respetado, derecho que forzosamen
te tendrf{a como correlacién el deber de respetar por el Estado
ese derecho en poder del individuo, en la misma forma como se-
pide que el particular tenga la obligaci6n de sufrir la pena.-—

{1) Clarfa Olmedo Jorge A. Tratado de Derecho Procesal Penal.
I Nociones Fundamentaies. Ediar Soc. An6n. Editores.




No pudiendo hablarse por lo tanto de una limitacién normativa-
del Estado en su funcién penal, puesto que en lo que en reali-
dad existe es una garantfa de justicia y libertad implfcita en
toda norma, lo cual evita arbitrariedades de los Organos Esta-
tales protegifndose tanto al Estado como a los particulares, a
&stos en su libertad y derechos; aquél en su estabilidad.

LA PRETENSION PENAL

Como un derivade 1l6gico de la facultad punitiva del Esta-
do se encuentra la Pretensifn Penal; consistente &sta, en opi-
nién del maestro Carnelutti, en la exigencia del castigo, lo -
cual s6lo es posible una vez que se han agotado todos los me--
dios para establecer la existencia de un delito: el Estado, en
uso del poder punitivo del que se haya investido, exige en lo
particular el sometimiento de alguien individualmente conside-
rado, a la pena, toda vez que mientras nc se establece la exis
tencia de un delito, se considera una pretensién general, es —
decir se estima que cualquiera pudo haberlo cometido y en esta

situaci6n a nadie en particular puede exigfirsele que se someta
a sufrir la pena.

"La pretensién penal es la especie de un concepto, el - -
cual fue elaborado primeramente por la ciencia del proceso ci-
vil y de ésta ha pasado a la teorfa general. Al principio es-
ta elaboraci6n ha sido retardada por la falta de divisién en--
tre la estditica y la dinfmica del derecho; por largo tiempo la
pretensiSn se ba concebido como algo anilogo al poder; mis tar
de uno ha cafdo en la cuenta de que la misma es, por el contra
rio un acto, mediante el cual precisamente se manifiesta la --—
exigencia de la subordinacién de un interés a otro interés su-
perior; la pretensi6n penal, es en particular, exigencia del -
sometimiento de alguno a la pena"”. {2)

El maestro Carnelutti en la opini6n anteriormente trans—-—
crita no denomina, es decir, a nuestro juicio, no considera de
recho subjetivo del Estado el hecho de exigir el sometimiento—
del sujeto a la pena; lo denomina pretensifn penal, término --
que en labios de Claria Olmedo tiene un significado diferente,

(2) Carnelutti Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. -
Ediciones Jurfdicas Europea-Americana.
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considerando que el término Pretensifn puede presentarnos uti-
lidad-siempre y cuando no se confunda con la accibén penal, ni
con los elementos procesales que para su ejercicio se precisan.

La pretensifn penal, en este caso, se nos presenta como ~
un impulso subjetivo de un particular, que considera gue su in
terés jurfdico o su derecho protegido, no ha sido satisfacto--~
riamente ni protegido ni hecho valer ante un tercero, completa
mente ajeno al impulso subjetivo y al 6rganc excitado, pero --
que sin embargo, es precisamente en contra de quien se pide la
actuacién del Organo Estatal. En otras palabras, Pretensién ~
Penal es para Clarfa Olmedo, el punto de partida para el ejer-
cicio de la accibn, es el exictar la jurisdicci6n.

Enfocando el tema al campo amplio de la penalidad, vemos-
como el Organo Estatal posee una pretensibn penal, consistente
en exigir la sancifn que le corresponda a un acto, el cual con
templado a la luz del C6digo Penal, es considerado como delito,
sin perjuicic de que un particular ofendido pueda también ocu-
rrir ante el Organo Jurisdiccional con la misma finalidad, tal
es el caso de los delitos persequidos s6lo por querella necesa
ria; es decir, por queja del ofendido, o en algunos casos, que
en nuestro Derecho Procesal considera como coadyuvancia con el
Ministerio PGblice. Ahora bien, no se piense que la menciona-
da Pretensifn va encaminada necesariamente a la obtencifn de -
una pena; mis correctamente serfa decir que la pretensién tie-
ne una finalidad inmediata, el conocimiento humano y legal de
una conducta que deviene injusta y como finalidad mediata la -
realizacién de la justicia, toda vez gue no siempre los proce-
s0s terminan con una condena y la aplicacién de una pena; el -
Juez puede y debe dictar también sentencias absolutorias, no -
s6lo cuando se percate, de la inexistencia de un hecho repro--
chable, o de la existencia de una causa de justificaci6m o exi
mente de responsabilidad penal; también cuando por alguna otra
causa no fue posible comprobar el hecho o la culpabilided del-
procesado, a pesar de que una u otra pudieron existir; en tal-
caso queda igualmente satisfecha la pretensién tanto del Orga-
no Estatal como en su caso, del particular ofendido ya que tra

t&ndose de un impulso subjetivo de exigencia, éste podrd ser o
no fundado.

Tanto se ha hablado de esta pretensibn y su significado,-
que no han faltado autores que califican o mejor dicho, cam— -
bian la denominacibén de accibn por la de pretensifn penal, 1la
cual es definida por Guasp como "una declaracién de voluntad -
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en la que se solicita una actuacién del 6rgano jurisdiccional-

frente a persona determinada distinta del autor de la declara-
¢ién..." (3)

De la definicifn anterior, transcrita del libro de Clarfa
Olmedo, tomamos del propio autor la critica respectiva "Eviden
temente €sto significa desnaturalizar el vocablo transformando
una situacifén o estado en una actividad. No negamos que den--
tro del proceso puedan existir pretensiones que muestran exi--
gencias destinadas a la marcha normal del procedimiento por lo
cual bien les cabe el calificativo de "procesales™. Ellas pue
den localizarse por igual en la parte activa como en la pasiva
y se har&n valer por las instancias en los distintos momentos-
procesales. Tanto el ministerio fiscal como el imputado pue--
den pretender la nulidad de un acto, la recepcifn de una prue-
ba, la modificacién de una sentencia, que se declare la pres--
cripcibén, etc., pero &sto hace al modo de llegar al fallo o de
evitarlo, y no a la pretensifn de justicia que es contenido —-
sustancial del proceso penal™. (4)

Es pertinente agregar que, el término ¢ la expresién "pre
tensién de justicia”, ya ha sido utilizado por Groh, afin cuan-
do no en la forma de substitucién por el término accién, sino-
considerado como el "poder de colocar al Juez en el deber de -
incoar un juicio trayendo hacia &1 al demandado para pronun- -
ciarse sobre lo alegado por el actor™. (5)

II. LA TEORIA DOMINANTE DE LA EXIGENCIA PUNITIVA

Afn cuando los principios que sirvieron de base a la teo-
rfa de la Exigencia Punitiva, han sido a la fecha superados da
da la importancia gue hasta principios del presente siglo man-
tuvo dentro del Derecho Penal, consideramos que no estarfa com
pleto nuestro estudio, si no pretendiésemos un anflisis de su
fundamento, para lo cual llamamos en nuestro auxilio a sus di-
versos expositores y criticos.

Sostiene la mencionada Teorfa, que la norma sufre un pro-

(3) Clarfa Olmedo. Ob.cit. p&g. 306.
(4) Clarfa Olmedo. Ob.cit. pigs. 306 y 307.
(5) Clarfa Olmedo. Ob.cit. p&g. 310.
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ceso de subjetivacién a favor del Estado, motivo por el cual -
surge en éste un derecho subjetivo de punir, imponiendo a los-
particulares, el ordenamiento jurfdico, el deber de observar -
una determinada conducta, o bien de no realizarla en desacato-
a la norma; ahora bien, los autores nos hablan de tres momen--
tos para la realizacifn de la mencionada subjetivacién; el mo-
nento que precede a la violacién de la norma, el sucesivo a la
comisibén del delito y el precedente a la promulgacifn misma de
la norma. Esta (ltima consideracién estd fuera de época, por-
que en la actuaiidad, el criterio n&s generalizado considera -
que el dictar y establecer normas sancionadoras, no es un derg

cho en favor del Estado; sino que, se encuentra dentro del cam
po de la Soberanfa.

La doctrina dominante sostiene a este respecto, que: La -
norma penal al subjetivarse crea un derecho subjetivo en favor
del Estado (com@inmente conocido bajo la nomenclatura de Jus Pu
niendi); sin embargo, este derecho ha sido visto desde distin=
tos puntos de vista, asf, algunos consideran que, la preten- -
si6n de tal derecho se agota en la no realizacién del hecho de
lictuoso, como lo afirma Binding, en cambio; para otros, con--
siste en la pretensifn a la observancia de las normas penales-—
tal es el pensar de Rocco, o bien como lo mira Grispigni: un
derecho subjetivo del Estado dirigido a la conservacifn del —-
mismo y de su existencia.

Antolisei somete a su crftica tales puntos de vista y nos
dice que: el considerar al pretendido derecho subjetivo del Es
tado como una simple facultad de exigir la abstencién del deli
to, es olvidar que la observancia de los preceptos penales, -~
nos establece como una parte de la sujecién general de los sfib
ditos para con el Estado, y agrega ademids: "Cuando se habla ge
néricamente de la obediencia al Estado por parte de los sGbdi~
tos, y peor todavia, de la especffica obediencia a las leyes -
penales, no se considera que los poderes del Estado no pueden-
constituir derechos autSnomos, sino con mucho, simples faculta
des comprendidas en el derecho de imperio general. Cuando fi~
nalmente, se dice que el deber de observar la ley por el stbdi
to, corresponde por parte del Estado el derecho a la propia -=
existencia y conservacién, se olvida que todas las normas jurfl
dicas, sin excepcifn, se promulgan para la tutela de tal inte-
rés. (6)

(6) Francesco Antolisei. Manual de Derecho Penal. Parte Gene--
ral. Editorial Hispano Americana, U.T.E.A.
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Concluye el mencionado autor que: tal teorfa, en la actua
lidad se encuentra rechazada por el Derecho Ptéblico por la ne-

cesidad de limitar los campos de accién, tanto de la Soberanfa
como de las relaciones jurfdicas.

En lo referente al momento gue sigue a la comisién de un
hecho criminoso, la mencionada doctrina dominante sostiene gque
el Derecho subjetivo del Estado nacido de 1la norma, sufre un -
proceso de transformacién, convirtiéndose en un Derecho acceso
rio de aguel y consistente en infrigir al reo la pena que al -
delito cometido corresponda, asf como exigir al particular - -
transgresor la sumisién al sufrimiento de la pena; recordemos-
gue tal sumisibén del particular y el derecho gue se supone en-
poder del Estado, Carnelutti lo denomina Pretensién Penal.

Tal concepto no es aceptado por Antolisei, gquien conside-
ra y nosotros con &1 “"gue el poder de imponer al reo la pena -
amenazada por parte del Estado, no se puede considerar un ver-
dadero derecho subjetivo, puesto que el ejercicio del mismo no
es dejado a la facultad de su titular, sino que es obligato- -
rio..."(7), sin embargo, el mismo Antolisei seflala que el pun-
to débil de la Teorfa en anflisis, no se encuentra en lo ante-
riormente transcrito sino que se puede ver en la “"imposibili--
dad de admitir que en el autor del delito, exista el deber ju-
r{dico de soportar la pena..."(8), el rec no tiene el deber de

someterse a la sancifn, sino que se halla sujeto necesariamen-
te a ella.

En lo tocante a la titularidad del poder punitivo, la doc
trina dominante atribuye al denominado Estado-Administrador -
Antolisei tampoco 1o considera apropiado pues dicierne, que &s
ta, como todas las doctrinas del Jus Puniendi, se encuentra ba
sada en los principios del Derecho Privado, no considerando --
gue el Estado se mire como un particular al cual un derecho ha
sido violado y concurre ante la Autoridad pudiendo su repara--
cién, no considera el autor en cita, que tal sea el cometido -
de la sancifn punitiva, sino que por el contrario concuerda --
con la opinién de Vasalli en el sentido de que “el poder de pu
nir no pertenece al Estado-Administracién, sino a la autoridad
judicial, o sea al Juez, gue es su verdadero titular”.(9)

(7) Ob.cit., p&g. 45.
(8} Ob.cit., pSg. 45.
(9) Ob.cit., pSg. 47.
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Consideramos importante transcribir la opinifén de Vasalli
que sirvi6 de inspiracifn a Antolisei y que el mismo cita: "Es
el Juez, pues, el 8rgano del Estado al cual compete el acto so
lemne y a la par terrible de imponer la sancifn, porque le es
atribufda la potestad de punir. Toda concepcifn contraria re-
baja sin raz6n ni fundamento la funcién del Juez y no llega a
comprender la esencia de la Justicia Penal®". (10)

A la luz de nuestro sistema Polftico-Jurfdico, considera-
mos que la Exigencia Punitiva del Estado, se manifiesta con un
acto de Soberanfa cuyo origen es el pcder del pueblo ejercita-
do por el Estado como mandatario del propio pueblo y ante la -
necesidad de mantener el Orden Jurfdico interno, necesidad que
se transforma en una facultad que realiza a través del Srgano-
respectivo, en este caso el poder judicial, y mds concretamen-
te el Juez, como particular detentador, en nombre de la socie-
dad, de la facultad jurisdiccional, creemos encontrar un mayor
apoyo en el siguiente inciso, a lo gque acabamos de afirmar.

III. LA RELACION PUNITIVA Y LA POTESTAD DEL ESTADO

Para finalizar el planteamiento del derecho de castigar,-
senalaremos que Manzini denomina a tal derecho, Potestad, pues
apunta al respecto que podr§ considerarse, afin cuando impropia
mente "derecho subjetivo del Estado® de castigar, la potestad-
de exigir la sumisién a la pena, de un sujeto, del cual se ha-
ya cumprobado el caricter de reo, en los modos y en los 1lfmi-—-
tes establecidos por la ley. Potestad que normalmente y den--
tro de los lImites del derecho objetivo, es absoluta, pero al
ejericcio de la cual el Estado en algin caso en especifico re-
nuncia como consecuencia de un acto o de un hecho que se refie
re al particular ofendido, o también al reo mismo o ambos. (11}

Limitando tal derecho a exigir la imposicién de la pena,-
realizando con ello un acto de autoridad que si bien puede te-
ner rasgos comunes a los dem&s realizados por el Estado en el
desarrollo integral de sus funciones, al limitarse a la aplica
cifén de la ley como si se tratara de un acto administrativo co

(10) Ob.cit., p&g. 48

(11) Ob.cit., pdgs. 111 y 112. Manzini Vicenzo. Tratado de Dec
recho Pznal. Tomo I parte Primera.
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min; desaparece a nuestros ojos tal visién, si pensamos en la
finalidad primordial del acto jurisdiccional, la reintegracién
del orden juridico, al cual Manzini considera que se logra con
la imposicibn de la pena y si bien el acto administrativo rea-
lizado por la autoridad, tiene idéntica finalidad, éste no po-
dr& tener nunca autoridad de cosa juzgada y sobre todo coer- -

cibn penal, situaciones &stas, caracterfsticas y exclusivas —--
del acto de jurisdicci6n.

En alglin momento Manzini sefala la "comodidad" de aceptar
el término derecho subjetivo, {(como una comodidad), sin embar-
go lo sefala a nuestro parecer como una crftica, pues a lineas
posteriores nos dice que: "Si encontramos al sujeto al cual --
pertenece aquella postestad jurfdica, y el objeto sobre el - -
cual se ejercita, el otro requisito del derecho subjetivo, es-
to es, la determinacién dada al poder jurfdico, nos aparece di
versamente cacacterizada en la finalidad y en el modo de compa
racién con los derechos subjetivos comunes, no s6lo cuando és-
tos corresponden a los particulares, sino también cuando, aln-
perteneciendo al Fstado, estin en aquella zona en la cual el -
Estado mismo se somete, aunque sea con algln privilegio, a 1la
disciplina del Derecho Privado. Por otra parte, el valor jurl
dico del poder punitivo del Estado se ranifiesta con una auto-
proteccitn, que estd generalmente excluida de los derechos sub
jetivos comunes, y no es disponible sino mediante el ejercicio
de una diversa potestad (gracia y amnistfa), porgue constituye
al mismo tiempo un deber jurfdico. Se trata, en filtimo an&li-
sis, de la potestad soberana considerada en su actividad de --
justicia; la cual se puede denominar derecho de supremacfa so-
bre la persona de otro, sélo en sentido anal6gico y s6lo por -

que en lo mis (voluntad soberana) estid también lo menos (dere-
cho subjetivo). (12)

De lo anteriormente expuesto aceptamos que, ciertamente -
existe una potestad en el Estado por medio de la cual ejercita
ese lerecho sancionador de que se haya investido, siendo, como
lo denomina el autor en cita, "sujeto activo" de la relacifn -
que serd objeto de estudio posterior por nuestra parte; en tan
to que el sujeto pasivo, lo ser§ el individuo o varios indivi-
duos que adquieran, a virtud de una sentencia y despufs de la
realizacifn del proceso, la calidad de reos.

{12) Ob.cit., pfgs. 113 y 114.
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As{ se presenta la Exigencia Punitiva como el derecho a -
castigar que todo Estado tiene, y el cual pretende aplicar a -
través de un Proceso Penal.

Consideramos importante transcribir la definicién hecha -
por Rocco del derecho subjetivo del Estado, mismo del que nos-
dice consiste en: "Tal facultad del Estado de obrar de confor-
midad a las normas de Derecho (derecho penal en sentido objeti
vo) que garantizan la obtencién de su finalidad punitiva y de

pretender de otro (reo) aquellc a gue est8 obligado en fuerza-
de las normas mismas®. (13)

A nuestro juicio, es Beccarfa quien con meridiana clari--
dad ofrece la mis acertada interpretacidn del derecho de penar
como resultado de una solidaridad social elevada al rango de -
relacidn Polftico-Jurfdica, entre gobernado y gobernante; en -
efecto, acepta Beccarfa que el derecho del Soberano para casti
gar, es la resultante del cfimulo de porciones nfnimas de llber
tades individuales que cada grupo del conglomerado social y -
cada miembro del mismo grupo social, cede en favor del Estado-
y gue en su conjunto constituyen el poder Estatal o poder pG--
blico a fin de que &ste, en primer lugar, conserve el orden so
cial y jurfdico, garantizando el goce integral de ias liberta-
des individuales que no habfan donado al Estado o sea: "Sacri-
ficaron una parte de elia (libertad) para gozar del resto con
seguridad y tranquilidad”. (14)

La reunién de estas minimas porciones, forman para Becca-
rfa el derecho de penar fundamentalmente en un Estado de Dere-

cho, pues en otra forma serfa abuso y no justicia, dictadura y
no derecho.

Aquf encuentra el sustentante la respuesta a la interro—-
gante con que se inicia este trabajo. El derecho de castigar-
por parte del Estado es entregado al Poder Pfiblico por los in-
dividuos que integran el grupoc social, por el pueblo que es so
beranc y no el Estado quien lo ejerce comc el resultado de un
derecho subjetivo propio de su naturaleza.

Es también nuestra opinién que el Derecho del Eztado a -
castigar, siguiendo con pulcritud el Procedimiento Penal, sélo
puede actualizarse en su dinimica, hasta el moments en que el

{13) Rocco, Sul Concetto del Diritto Subutivo di Puniere.
(14) Cesare Beccarfa. De los delitos y de las penas. Traduc--
cibén d2 Santiago Sentfs Melendo y Mario Averra Rendin.
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juzgador encuentra y asf lo declara en una sentencia, que el -
procesado es el autor del delito que se le atribuye; esto es,-
que a virtud de la culpabilidad encontrada, el 6rgano jurisdic

cional declara en la sentencia, al fijar la pena, que el Esta-
do tiene derecho a castigar

IV. RELACIONES ENTRE PROCESO Y PENA

Aunque no pretendemos abordar el tema del proceso y de la
pena, al hacer una repeticifén sobre de 1o que de ello se ha es
crito, asf{ como de los actos que los constituyen, al menos no
por el momento, sino que mds bien, encontrar el espfritu que -
anima tanto al proceso como a la pena, asf como también los --
efectos que pueden y de hecho causan en el dnimo del acusado.

Senala Carnelutti que el proceso alude a una evolucién, -
en tanto la pena a un sufrimiento, encontrando su relacién al-
decirnos que la pena es un derivado 16gico del proceso pues no
es posible juzgar sin castigar, ni castigar sin juzgar ademds-
senala que, la pena procede del delito.

Adentr&ndose en el espfritu de la pena encontraremos, si-
guiendo a Carnelutti, que la pena en realidad comienza cuando-
se inicia el proceso; en efecto, la persona acusada de un deli
to empieza un sufrimiento gue marcha paralelo al desarrollo —-
del proceso mismo, para despufs, verlo desembocar en una pena-
corporal en los casos en que as{ proceda; poniéndonos a anali-
zar el sufrimiento de una persona en los momentos iniciales -~
del proceso, y afin cuando es privada de su libertad para suje-
tarla al mismo, comparindolos con los sufrimientos a que el Es
tado la condena, pudiera resultarnos que el primero es mis - -
fuerte que el sequndo. Sin embargo algunos autores consideran
que la pena no puede desaparecer de nuestro Derecho, en lo - -
cual no les falta raz6n, afirman que el hombre recuerda el do-
lor, dolor que le procura un estfmulo para no volver a delin--
quir, ademis sehalan que un mal ocasionado a un hombre se jus-
tifica por el mal ocasionado por ese hombre; justifican tam- -
bién la existencia de la pena, al decirnos que por medio de la
reclusifén del que ha cometido un delito, se previene que no --
vuelva a comater un nuevo delito o al menos se le imposibilita
fisicamente para cometerlo, también la reclusién sirve para -~
gque, cuando salga, la experiencia por €l vivida sirva al mismo

tiempo de defensa contra la tentacién a otras personas que a -
su ladc convivan.
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Tal parece ser que nuestro derecho, tiene como fnica flna
lidad la imposici6n de penas y castigos sin tomar en cuenta -=
ningin otro factor, la existencia de un delito y su correlati-
vo, la pena; es decir, si nos concretamos a exponer las diver-
sas teorfas que sobre la pena se han escrito, y su finalidad -
punitiva, expondrfamos s6lo una parte de lo que en realidad es
la funcifn del Derecho Procesal Penal, 1la apllcac16n de las pe
nas. Pero como ya lo hemos senalado al principio, nuestra fi-
nalidad es encontrar el espfritu que anima el Derecho, al Esta
do, para sancionar a sus sfibditos. Creemos encontrar en la -~
obra de Carnelutti el verdadero sentido y fin, tanto de la pe-
na como del proceso, en cuanto sefiala el c8lebre italo, que la
finalidad de la pena debe buscarse en el arrepentimiento del -
delincuente por medio de la penitencia, trataremos de resumir-
su pensamiento tomando de &1 lo gue nos pueda servir para en--
contrar la finalidad tanto del proceso como de la pena.

"Qué es lo que viene después del delito, o al menos, qué-
es lo que puede venir?® (15), asf{ empieza con esta pregunta, -
una apasionada exposicibn de lo que &1 entiende como finalidad
del proceso y de la pena, respondiéndose a s{ mismo, diciendo-
que es mis importante el arrepentimiento del rec que la pena -
que se le pueda imponer por parte del Estado, pena que por - -
otra parte debe ir encaminada precisamente a tal logro, tal --
afirmacifn se encuentra corroborada por las palabras del insig
ne jurista que nos permitimos transcribir: "Para ejercer una -
eficacia represiva del delito, la pena debe ser penitencia* -
(16) . Continfia diciéndoros que la pena debe ser un medio id6-
neo para provocar en el &nimo de la persona que ha delingui-
do un arrepentimiento y no como lo quieren otros autores un me
dio para mantenerlo fuera de la posibilidad de cometer nuevos—
delitos.

Encuentra en tal afirmaci6n, la verdadera finalidad de la
pena y al mismo tiempo, la unidad que tiene con el proceso al
declarar que, al separar la pena del proceso se desvirtfia la -
verdadera funcifn de la pena, quitdndole eficacia. No conside
ra que la labor del juzgador quede enclaustrada en el finico -
fin de conocer de los delitos y de aplicar las sanciones que -
les correspondan, sino por el contrario, ver en el delincuente
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no un enemigo, sino un amigo del cual dice: Un amigo no ahorra
al amigo la pena cuando es merecida, sino que trata amorosamen
te de persuadirlo para que se someta a ella por su mismo - ~
bien" (17), encontrando en estas palabras la verdadera signifi
cacibn del proceso y de la pena, asf como su finalidad princi-
pal. La reincorporacibn a la sociedad de uno de sus miembros.




CAPITULO II

I. El Derecho Penal como Derecho Justicial Penal.

II. Incompatibilidad de estas premisas con los diversos
tipos de procedimientos.

III. Compatibilidad de estos sistemas de enjuiciamiento
con nuestro Procedimiento Penal.
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I. EL DERECHO PENAL COMO DERECHO JUSTICIAL PENAL

En el capitulo precedente hemos dejado establecido que, -
la facultad punitiva deviene de la sociedad como una expresién
de su Soberanfa, y se ejerce por medio del poder pflblico al es
tablecer de manera general las corductas represivas, estable--
ciendo en forma concreta el llamado ilfcito penal, el tipo de-
lictivo, y su consecuencia inmediata, la sancién o pena aplica
ble, que se enmarca en nuestro Derecho Objetivo en el C6digo -
Punitivo o C6digo Penal, en cuanto a su clasificacién descrip-
tiva toma en la doctrina también el nombre 3: C6digo Sustanti-
vo. Pero el Derecho Penal debe ser analizado también a través
de los sistemas juridicos procesales mediante los cuales, el -
Organo de Jurisdiccién va a desarrollar la mecdnica o las ac--
tuaciones sucesivas que reguladas normativamente tienen por ob
jeto fundamental el conocimiento de la conducta reprochada o -
reprochable, en relacién directa con el imputado para que en -
conocimiento de la verdad, se esté en aptitud de resolver y en
Gltima instancia declarar el derecho.

A simple vista pudiera considerarse que, siendo el Estado,
por una parte el encargado de la persecucién de los delitos vy
el titular del derecho sancionador, podfa estar en la posibili
dad de hacer de Este un ejercicio ilimitado y arbitrario tal -
espectativa no ocurre o por lo menos en principio, no puede --
ocurrir en un régimen de Derecho como el nuestro, pues existe-
establecido como una garantfa de Derecho Subjetivo Pblico el-
principio de legalidad consagrado en el articulo 14 de la Cons
titucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos; en efecto,-
en el segundo parrafo del ordenamiento Constitucjional en cita,
se establece, “nadie podrd ser privado de la vida. de la liber
tad o de sus propiedades o derechos, sino mediante juicio se--
guido ante los tribunales previamente establecidos, en los que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con
forme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho...". Mis
afin. perfectamente reglamentado y con un contenido de presti--
gio de alcance mundial, existe en nuestro pafs el Juicio de Am
paro: medioc adecuado para el particular, a fin de que mediante
la exaltacibén respectiva, reclame el acto, determinacifn o re-
solucifén de la autoridad detentadora del Poder Pdblico, que -
viole el principio de legalidad de que hemos hecho mérito.

En esa virtud, el gobernado encuentra garantizado el goce
y el ejercicio de aquellos derechos de que nos hablé en su mo-
mento Beccarfa, toda vez que el Estado no puede en forma algu-~
na hacer uso arbitrario e ilimitado de su poder punitivo.
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Por otra parte y estimando de manera definitiva que el --
particular no debe hacerse "justicia por propia mano", y en su
calidad de gobernado encontrarse definitivamente sujeto a los
principios del orden jurfdico establecido, se han prescrito
principios normativos de cardcter adjetivo, que tienden preci-
samente a la calificacifén de las normas sustantivas a través -

de una actividad técnico jurfdica denominada procedimiento pe-
nal.

Como dato hist6rico sefialaremos que, esta disciplina, es
decir; El Proceso Penal, se habfa estudiado hasta no hace mu--
cho, como parte integrante del Derecho Penal, seguramente en -
raz6n a la consideracifn de gue para tener una visi6én m&s com-
pleta del delitc y de la pena correspondiente, era del todo ne
cesario realizar un paralelo estudio de ambos: sin embargo los
estudiosos del Derecho Procesal, han venido a demostrar lo in-
exacto del original concepto y actualmente, es un principio --
universalmente aceptado que, el estudio de la conducta, del --
ilfcito que de la misma resulta y Je la pena que es su legal -
consecuencia, deben ser motivo de estudio separado, de la nor-
ma que establece el delito y la pena consecuente. Vemos que -
es necesario concretar; El Derecho Penal define los delitos y-
las penas que a los mismos corresponde; el Procesal Penal, se-
flala las normas que deben ser observadas para calificar la con
ducta establecer los principios de tipicidad o sea, la corres-
pondiente adecuacifén de la conducta humana al tipo penal des--
crito por la Ley, y en Gltimas instancias para la aplicaci6n -
de las penas; en otras palabras, el Proceso Penal es el medio-
adecuado para llegar al fin esencialmente buscado que no es --
otro que la verdad hist6rica, la cual; convertida en hechos, -

representan lo que de interno y externo tiene la conducta que-
resulta reprochable.

Bugenio Florfan, establece cronol6gicamente tres etapas -
en la actividad realizada por el Estado para la persecucifn de
los delitos y en tutela de la Sociedad a la cual representa, -

los cuales en obsequio a la pristina claridad del maestro ita-
liano trascribo:

a) En el primero el legislador describe los delitos y fi-
ja las penas y las instituciones afines: el contenido de la -
ley Penal no es mfs que una previsi6n general y abstracta de -
los delitos y las penas. Ahora bien, como el legislador penal
se propone un fin esencialmente prictico, la defensa de la so-
ciedad contra el delincuente, resulta evidente que la ley pe--
nal tiene que aplicarse cuando sea necesario.
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b) Y asi en el sequndo, la funcién penal, se desenvuelve-
en el sentido de determinar la existencia de un delito formu--
lando la inculpacién frente a un sujeto y declara mds tarde la
aplicacién de la ley penal en el caso concreto. Semejante pro
ceder responde a la exigencia de gque el Derecho Penal sea apli
cado por 6rganos jurisdiccionales adecuados, previamente sefia~
lados en la ley: Lo gque quiere decir que el Derecho Penal es -
realizado con la ayuda de un juicio previo a la aplicacifn de

la pena e instituciones afines: ésto con un fin de tutela de -
la libertad individual.

c) En el tercer momento, el Estado provee a la ejecucifn-
de la condena y de la pena y demds instituciones semejantes, -
una vez que se ha aplicado el caso concreto de la Ley penal
que el Juez ha crefdo aplicable. (1)

El primer momento de gque nos habla Florfan es lo que he--
mos llegado a considerar como Exigencia Punitiva. El1 segundo-
momento, lo que dijimos debemos considerar como Pretensifn Pu-
nitiva o Penal. Dentro del tercer momento en el cual se pro--
vee por el Estado a la ejecucibén de la sentencia, siendo preci
samente este momento con el cual no se encuentra de acuerdo el
maestro Rivera Silva, aduciendo que en nuestro pafs la ejecu--
ci6n de la sentencia se encomienda a Autoridad diferente a 1la
judicial y regulada bajo Ley diferente, motivo por el cual no-
debe considerarse como formando parte del Proceso. Senala el

citado autor, sin embargo, también tres momentos en la realizg
cifn del Proceso Penal siendo estos:

a) Periodo de preparacifn de la accifn procesal;
b) Periodo de preparacién del proceso, y
c) Periodo del proceso. (2)

El primer periodo, de que nos habla Rivera Silva se en- -
cuentra formado por lo que se denomina Averiguaci6n Previa, de
lo cual nos ocuparemos uis adelante, dentro del segqundo momen-
to, Rivera Silva considera que se encuentra la bisqueda de ba-
ses en que se puede apoyar la realizaci6n del proceso, las cua
les una vez que han sido encontradas se pasa al tercer momento
dentro del cual se puede decir se desarrolla el Proceso en sf.

(1) Eugenio Florfan. Elementos de Derecho Procesal Penal.
(2) Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal.
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Ahora bien, una vez que nos hemos referido a los campos -
de accibn en el Derecho Penal (strictu sensu) como del Derecho
Procesal Penal, pasaremos a examinar algunas definiciones, en-
tre las que se han elaborado. Tarea €sta en verdad diffcil ya
que en la corta vida de nuestra disciplina, no se han podido -
poner de acuerdo los estudiosos del Derecho para la construc--
cién de una definici6n generalmente aceptada de la materia, és
to suponemos se debe a los distintos modos de eniuiciamiento =

que han existido y gue serdn motivo de su andlisis y estudio -
posterior de nuestra parte,

De las definiciones escogidas, debemos adelantar gue nin-
guna de ellas resiste un andlisis o crftica profunda, pues al
realizarla encontramos gque la definicifn se encuentra incomple
ta, sin embargo, creemos necesario huscar la mis apegada a - -
nuestro Derecho Procesal Penal.

Para Miximo Castro, resulta dfficil encerrar dentro de --
una definicibn, breve, clara y precisa, los diversos momentos-—
de que se compone el estudio del Derecho Justicial Penal: Sin-
embargo termipa afirmando: El Derecho Procesal, en nuestro con
cepto, es la rama de lus ciencias jurfdicas que se ocupa de la
determinaci6én y funcionamiento de los Srgancs, de los medios -
y de las formas para hacer efectivas las Leyes. (3)

La definicifn anterior, sirve para describir el Derecho -
Procesal, tanto Penal como Civil, asf como Administrativo, etc.

es decir Derecho Procesal sin enfocarlc a materia alguna en --
particular.

En cambio, el autor Aguilera de la Paz, sI enfoca su defi
nicién a la materia que ocupa en estos momentos nuestra aten--
ci6n, nos dice: Derecho Procesal Penal es el conjunto de dispo
siciones que regulan el poder punitivo del Estado. (4)

La anterior definicién, probablemente fue elaborada por -
su autor, influenciado por el tftulo de su obra, puesto que lo
que hace en realidad es definir el "C6digo de Procedimientos -
Penales® y no el Derecho Procesal Penal.

(3) Miximo Castre. Curso de Procedimientos Penales, p&g. 13.
(4) Enrique Aguiiera de la Paz. Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamientos Criminales. Tomo I, pig. 31.
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Para Eugenio Florfan, el Derecho Procesal Penal es: "El -
conjunto de normas jurfdicas que regulan y disciplinan el pro-

ceso, sea en su conjunto, sea en los actos particulares que lo
integran®. (5)

Decfamos en las lineas antericres que cualquier defini- -
cién del Derecho Procesal Penal, no resistirfa una critica se-
vera, tal vez por el campo tan amplio que la disciplina ha con
quistado, tal vez por encontrarse en un momento evolutivo cuan
do las definiciones que transcribimos fueron elaboradas; lo -=
cierto es que aGn el cé&lebre maestro Florfan de fama mundial -
reconocida, incurre en el mismo error, de sefalar a esta disci
plina como un "conjunto de normas®, lo cual nos trae a la men—
te "C6digo” y el Derecho Procesal Penal dista mucho de ser el
“C6digo d~ Procedimientos Penales™,

Massari, otro autor italo de gran renombre afirma: E1 De-
recho Procesal Penal es el sistema de normas disciplinarias de
la actividad procesal que determina su medida y contenido, el
sujeto que es titular y que debe desarrollarla, las formas que
estas mismas actividades deben revestir, asi como los té&rminos
dentro de los cuales debe ejercitarse. (6)

Esta definicifn, a nuestro mode de ver, ha sido encamina-
da m&s que al Derecho Procesal, a la accifn ejercitada dentro-
del Procedimiento, y aquél no s6lo regula a &sta, en su conte-
nido y sujetos que la ejercen o sea sus titulares.

Para Mezguer el “"Derecho Procesal Penal se ocupa de la de
terminacién concreta de la pena e imposicifn de la misma en --
virtud de un procedimiento determinado y propio". (7)

Este autor incurre en el error de afirmar que nuestra dis

ciplina se ocupa finicamente de la regulacifn del procedimiento
encaminado a la pena.

Al decir de Manzini: esta disciplina se encuentra encami-
nada, por medio de una autolimitaci6én del Estado, en sus pode-
res, a la "Tutela de los intereses individuales, y a regular y
garantizar la ejecucién de las cosas juzgadas, provee un parti

(5) Ob.cit., p&g. 14.

(6) Eduardo Massari. T.irezmientos del Proceso Penal Italiano.
{7) Edmundo Mezguer. Tratado de Derecho Penal.
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cular cuerpo de normas jurfdicas, que constituyen el llamado ~
Derecho Penal "formal" esto es, el procedimiento penal o mejor,
el Derecho Procesal Penal cuya construccién y exposicién siste
mitica constituyen la "Ciencia del Derecho Procesal Penal. (8}

Manzini al igual que todos los autores italianos, conside
ra que es un conjunto de normas, &ésto quizd fue o sea aplica--—
ble en Italia, en su &poca, pero ahora no se puede ver en la -
miszma forma y mucho menos en nuestro pafs; sin embargo nuestra
principal discrepancia con el parecer de Manzini, no estriba -
en 1o anteriormente comentado, sino en sus aseveraciones, en =~
el sentido de tomar al Derecho Justicial Penal como accesorio-
del Derecho Penal, ya que hemos visto que la autonomfa de la -~
disciplina ha sido reconocida mundialmente.

Beling, sigue lineamientos muy similares a los invocados-
por Manzini, y ain cuando no define el Derecho Procesal Penal,
dice del mismo: "se encuentra frente del Derecho Penal Mate- -
rial en la posici6n de servidor: &1 existe para el Derecho Pe~
nal, el Derecho Penal no le toca al delincuente ni un pelo. -
Establece es verdad, que el asesino merece la pena de muerte y
el ladr6n la de prisién, y que el Estado tiene tal o cual pre-
tensifén punitiva contra el delincuente. Pero el mundo de los
criminales puede burlarse de los parigrafos que s6lo viven en
el papel, hasta tanto el Derecho Penal no actfie realmente. La-

realizacién del Derecho es la tarea del Derecho Procesal Penal.
(9)

Afin cuando el término servidor no nos parece del todo ade
cuado, y menos afin el de accesorio, no dejaremos, por ser cier

to, de reconocer la fntima vinculacién existente entre ambos -~
derechos.

En nuestro pafs, Gcnzflez Bustamante, sostiene: "El Dere-
cho Procesal Penal, se ocupa de la determinacién concreta de -
la pena y de la imposicitén de la misma en virtud de un procedi
miento ragular y propio”™. (10)

Rivera Silva, en una cita de Pranco Sodi, la cual critica,
sefiala que el raestro aludido dice: "El niio medio de defensa-

( 8) Vicenzo Manzini. Tratado de Derecho Procesal Penal, pdq.

( 9) Ernesto Beling. Derecho Procesal Penal, pdg. 1 y sig.

(10) Juar. José Gonz8lez Bustamante. Principins de Derecho, -
pég. 7.
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social, el que llevan a cabo los tribunales cuando en cada ca-
50 en concreto y previo el cumplimiento de formalidades deter-

minadas, declara la relacifn de Derecho Penal existente entre-
la Sociedad y el Autor del delito, da lugar a nuestro problema,
pues no siendo, como en la legftima defensa una respuesta inme
diata y ejecutiva al delito, sino entrafiando por el contrario,

todo un conjunto de actividades y formas que deben satisfacer-

los tribunales antes de hacer la declaracién referida, nos - -

obliga a estudiar dichas actividades y formas que constituyen-

nada menos que el Proceso y a estudiar las normas que lo rigen
y son objeto del Derecho Procesal Penal. (11)

Por su parte Colin Sdnchez nos dice lo siquiente: "A nues
tro juicio, el Derecho de Procedimientos Penales es el conjun~
to de normas que regulan y determinan los actos y las formas
gue deben observarse durante el Procedimiento, para hacer fac-
tible la aplicaci6n del Derecho Penal sustantivo. (12)

Es de hacer notar el aspecto interesante gque el autor en
cita destaca en su definicibn al decir: "Derecho de Procedi- -
mientos Penales”, que le da una t6nica diferente a las defini-
ciones de los autores extranjeros que hablan del Derecho Proce
sal Penal; la importancia de esta definicifén estriba en la sis
temitica y justa dimensibn que encirra el Procedimienic Penal-
puesto que éste comprende el proceso como parte de1 procedi- -
miento; de agquf que encontramos en la defiricidn en comentario
que se liga al pensamiento Jus penalista mexicano y como prue-
ba de nuestro acerto encontramos que el referido maestro Colfn

S&nchez denomina su obra "Derecho Mexicano de Procedimientos -
Penales”.

II. INCOMPATIBILIDAD DE ESTAS PREMISAS CON LOS DIVERSOS TIPOS
DE PROCEDIMIENTOS

Para llegar a formarnos una idea mis profunda de lo gque -
en realidad constituye el objeto del Proceso Penal, es menes—-
ter recurrir a sus diversas formas de manifestacién.

(11) Ob.cit., p&g. 30.

(12) Colfn S&nchez Guillermc. Derecho Mexicano de Procedimien-
tos Penales, pig. 13.
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Como puede observarse de lo transcrito en el inciso ante-
rior, no existe una unificacifén precisa respecto a la defini--~
cibn del Derecho Procesal Penal. Ahora bien, cada una de es--
tas definiciones se ha realizado en un lugar y época determina
da, para la cual fue seguramente elaborada; puesto que es diff
cil definir una disciplina, como ésta; en constante evolucién,
para asi llevar a cabo su objetivo Gltimo y cumplir con las de
mandas sociales para la cual estf hecha; asf, creemos encon- -
trar la justificante a nuestra afirmacifn si recurrimos al es-
tudio de las tres formas de enjuiciamiento que los autores de-~
nominan cl&sicas: El sistema Acusatorio, el Inquisitorio y el
Mixto, sistemas que no pueden quedar encuadrados dentro de una
época determinada, sino que como veremos mi&s adelante dan tin-
tes caracteristicos a cada tipo de Proceso en cada pafis.

Sin embargo las definiciones de Derecho Procesal Penal, -
que hasta la fecha se han elaborado, no encuadran perfectamen-
te a ninguno de estos sistemss enunciados.

Principiemos por analizar que puntos sor incompatibles en
tre las definiciones dadas de Derecho Procesal Penal y el sis-
tema que impera entre nosotros, as{ como el mi&s antiguo que se
conoce; El Acusatorio, al gque algqunos autores encuentran, como
su principal antecedente, al arbitraje, de ahf gue tanto Manzi

ni como Alcals-Zamora, a quienes seguiremos en nuestra exposi-
cibn, afirmen su “corte civil®.

Predominaba dentro del sistema en cuestién la forma escri
ta para su desarrollo, forma en que se realizaba la acusacifn,
y la citacifbn del acusado; las citaciones debfan de contener -
un plazo para que el imputado se presentara, formulismo que si

faltaba, trafa como consecuencia gque la citacifn no fuera v§li
da.

Si el gue era citado no comparecia después de tres o cua-
tro citas, se le consideraba como citatus en bannum, sometido-
a destierro condicional; si comparecfa, el Juez se hacia cargo
de &1 personalmente, sin juramento. Acto seguido se procedfa-
a levantar un acta dentro de la cual se realizaba la lectura -
de la acusacibn, las declaraciones que se habfan realizado, --
etc., a continuacifn, y estando presente el acusado, se le exi
gfa la contestacibn de la litis, y al acusador o lesionado por
el delito, el "juramento de caiumnia® teniendo que prometer --
sostener finicamente la verdad y proseguir la actividad acusato
ria misma que podfa delegar en un procurador.
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El acusado por su parte, s6lo podfa ser representado por-
un procurador en determinadas ocasiones muy especiales.

Una vez que el Juez dejaba asentado el nombramiento del -
procurador del ofendido (acusador), en acta levantada ex-profe
so, se procedia al examen de los testigos, el cual se realiza-
ba analizando a cada uno de ellos por separado. El acusado vy
el acusador, s6lo podfan acudir cuando asf lo desearan, al ju-
ramento de los testigos; producido éste, en algunas ocasiones,
se solicitaba que fuera depositada una fianza tanto por el tes
tigo como por quien lo presentaba; existfan dos clases de tes=
tigos; los "testes productiad offensionem”, que eran los que -
testificaban a favor del ofendido, y a los cuales el acusado -
se podfa dirigir mediante interrogatorios, y a los “producti -
ad defensionem”, a los cuales presentaba el acusado en su de--
fensa siendo &stos interrogados mediante capftulos (intentio-—-
nes) los cuales se presentaban por escrito. El juramento de--
bfa realizarse ante el Juez y si primero hablaba y después ju-
raba, no era tomada como vilida su deposicifn. Una vez que el
examen de los testigos era realizado, el proceso quedaba "aper
tum et publicatum”™ lo cual decidfa el Juez a pedimento de las
partes mismas a las que se les ponfa en conocimiento de las ac
tas levantadas por el notario de la instruccibn, y de las cua-
les en algunos casos se les permitfa obtener una copia de las
mismas dentro de un determinado plazo.

El proceso, dentro de este sistema Acusatorio, tenfa una-
duracién muy corta, ya que los casos mis complicadus eran re--
sueltos en un términc no mayor de 15 dfas.

Una vez que las conclusiones eran presentadas, no podfa -
producirse ya nada, ni de derecho ni Ae Lecho, despufs de la -
conclusifén en causa.

Como todoc proceso, el Acusatorio terminaba con una senten
cia, ya fuera absolutoria o condenatoria. Para finalizar, di-
remos que los actos de que se componfa este proceso se inscri-
bfan en dos libros comfinmente denominados: "liber acusationum®
y el "liber testium".

Dentro de nuestro medio jurfdico Rivera Silva en su obra-
"Derzcho Procesal Penal”, tiende a realizar una s{ntesis del -
mencionado sistema que consideramos del todo interesante y por

lo cual lo transcribimos, gque nos servird para la obtencién de
los fines que nos hemos propuesto:
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I.- El sistema Acusatorio tiene las siguientes caracterfs
ticas: -

A.- En relacifn con la acusacifn:

a) El acusador es distinto del Juez 'y del defensor es
decir, quien realiza la funcidén acusatoria es una-
entidad diferente de las que realizan la funcién -
acusatoria (defensora) y decisoria;

b) El acusador no estd representado por un 6rgano es-—
pecial;

¢) La acusacifn no es oficiosa (allf donde no hay acu
sador o demandante, no hay Juez); -

d) El acusador puede ser representado por cualquier
persona y;

e} Existe libertad de prueba en la acusaci6bn.

B.- En relacifn con la defensa:

a) La defensa no estd entregada al Juez;

b) El acusado puede ser patrocinado por cualgquier per
sona, Y;

c) Existe libertad de defensa.

C.- En relaci6n con la decisifn:

a) El Juez exclusivamente tiene funciones decisc- --
rias. (13)

Después de realizar tan acertada sfintesis del sistema el
maestro Rivera Silva sefala, y nosostros estamos completamente
convencidos de que tiene razén, que: "En el sistema acusatorio,
prevalece el interés particular sobre le interés social. Una-
legislacifn que siguiera al pie de la letra el sistema mencio-

nado, impelerfa al Derecho Penal hacia los &mbitos del Deracho
Privado. (14)

También perteneciente a nuestro medio jurfdico, se levan-
ta la acertada voz de Gonzilez Bustamante para sefialarnos que:
"dentro del sistema acusatorio la funcifn acusatoria y la deci
soria se apoyan en el Ius puniendi, pero se distingue en que -

(13) Ob.cit., p&g. 163.
(14) Ob.cit., p&g. 164.
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en tanto que la funcifn acusatoria tiene por objeto perseguir-
a los transgresores de la ley por medio del procedimiento judi
cial, el Ius persequendi juditio quod sibi debetur, la funcién
decisoria, se concreta finicamente a decidir sobre una relacifn
de derecho penal en un caso determinado. (15)

Este sistema acusatorio empleado en &pocas pasadas, se en
cuentra encaminado a la tutela del interés particular como ya-
hemos dejado asentado afirma Rivera Silva, desprendiéndose del
mismo, y con apoyo en las palabras de Gonz&lez Bustamante; el-
Derecho de penar se encontraba en manos del particular lo mis-
mo que la acci6én penal, tal sistema no se encuentra imperante-
dentro de nuestro bDerecho Procesal Penal; en tal sentido resul
ta incompatible, pues como hemos visto, el derecho de penar se
encuentra dentro de la Soberania del pueblo quien la delega en
el Estado; por su parte, la accién penal, se encuentra no tan-
solo fuera de las manos del particular, sino que inclusive se
le prohibe hacer uso de ella, siendo el finico facultado para -
ejercerla, el Ministerio P@blico, como Gnico titular de la mis
ma, es &l el encargado de ejercerla a nombre de la sociedad; -
por tanto quien se sienta ofendido o tiene conocimiento de que
se ha cometido un delito tiene obligacif6n de ponerlo en conoci
miento del Ministerio PGiblicc, gquien tiene a su vez la obliga-
ci6én de ejercitar la accifn penal en contra del supuesto transg
gresor de las normas penales, de lo cual se desprende otra in-
compatibilidad m4s entre nuestro sistema y el acusatorio, ya -

que mientras en el nuestro la acusacifn es oficiosa en el sis-
tema analizado no lo es.

En lo referente a la defensa, hemos dejado asentado toman
40 del libro de Manzini, que el acusado tenfa que realizar su
defensa por sf mismo en tanto que en nuestro medio puede y de
hecho es una obligacibén, que para su defensa se encuentre re--
presentado, ya que, incluso ante su negativa de aceptar defen-
sor, el Juez le nombrara el defensor de oficio.

En cuanto a la decisifn, afin cuando aparentemente nues~ -~
tros jueces, al igual que los que emplearon en Roma y Grecia -
principalmente, este sistema, tiene Gnicamente funciones deci~
sorias; pero no resulta asf, el Juez puede ampliar las pruebas
que a &1 son sometidas por las partes; incluso realizar aque--

(15) Ob.cit., pig. 11i.
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llas que las partes no han solicitado como lo es el caso de la

prueba de inspeccifn con cardcter de reconstruccifn de los he-
chos.

Amé&n de otras discrepancias que puedan tener estos dos -~
sistemas, creemos haber dejado asentado las principales.

Pasaremos a analizar ahora, brevemente, como lo hicimos -
con el anterior sistema, el denomiando sistema inguisitorio; -

el cual se nos presenta mis complicado y con una duracifn ma--
yor.

Se iniciaba el sistema que se denomina inquisitorio por -
medio de una denuncia, la cual podfa realizarse por medio de -
un Srgano oficial, o bien privadamente; es decir, por un parti
cular, quien, si lo deseaba, podfa firmar la denuncia, o bien-
presentarla en forma anénima; €sto era permitido com la finali
dad inocente de considerar que de esta forma se facilitaba el-
descubrimiento de los delitos, incluso se lleg6 a facilitar --
tal clase de denuncias por medio de la colocacién en lugares -

adecuados, de buzones que se utilizaban con esa finica finali--
dad.

Ahora bien, si la denuncia parecfa fundada a los ojos del
Juez, &ste instaba el Procedimiento, no quedando el denuncian-
te obligado a insistir sobre la acusacifn.

Dentro de este sistema, sin embargo, ya se hablaba sobre-
la libertad provisional, la cual era concedida contra caucién-
o fianza, siempre y cuando se tratara de sujetos que se encon-
traran confesos de algin crimen o bien se les sorprendiera in-
fragantes, se tratara de reos de crimenes pGblicos o notorios,
de lesamajestad o de delitos graves.

Acto sequido, de la denuncia procedfa la fase de la ins—
truccifn la cual llegaba incluso al interrogatorio del reo po—
seyendo un caricter secreto. Se citaba a los procesados que -
no se encontraban arrestados, asf como a los testigos, en for—
ma similar a la empleada en el antericr sistema ya estudiado,-
el acusatorio. Si el acusado citado (por lo reqular tres ve--
ces) no comparecfa ante el tribunal, se segufa el procedimien-
to "in contumacia® dej&ndolo fuera detoda defensa; sin embargo,
en algunos delitos, el Juez disponfa los medios de defensa, no
as! tratfndose de delitos que ameritaban pena de privacifn de
la libertad o bien de muerte, en cuyo caso no procedfa, ni se-
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admitfa, la representacién del acusado por medio del procura--
dor.

También se asemejan ambos sistemas en el desahogo de los-
testigos, encontrando en &ste, el llamado testigo de acusacién
(ex officio), y el de la defensa ad defensionem; no existe for
malidad en la contestacién de la litis. -

Los interrcogatorios, tanto de los testigos como del acusa
do, se realizaban ante el Juez que conocfa de la causa empledn
dose con frecuencia la tortura, ya fuera antes o despu&s de --

realizarse el interrogatorio incluso los testigos sospechosos,
eran sometidos a la tortura.

Las preguntas no deberfan ser sugestivas, para evitar gque
el acusado se enterara del resultado del proceso.

Los autores que hemos venido siguiendo en nuestra exposi-
cién, Manzini y Alcald-Zamora, sehalan tres grados para la - -
aplicaci6bn de la tortura:

lo.- El Juez atemorizaba al reo con la tortura:; lo despo-
jan, conducen a la cuerda y atan, sin que la ligadu-
ra sea atroz.

20.- Se pone al reo en los tormentos y se le interroga.

30.- Se le tortura y sacude bastante.

Si como resultade del tormento el acusado no confesaba el
delito que se le atribufa, pero del interrogatoric se despren-
dfan algunos indicios, se le podfa volver a torturar, sf6lo que
no dentro del mismo dfa. Del resultado del tormento se levan-
taba un acta, en la cual asentaban tanto el examen de los tes-
tigos como del imputado mismo.

Conclufa con eso lo que los autores han denominado proce-
so informativo, procediéndose a la legitimacifn del mismo legi
timacién que podfa realizarse de cinco maneras:

lo.~- Por repeticién.

20.- Por confrontacifn.

30.~- Por declaracifn.

40.~- Por confesién verdadera.
S50.~ Por confesifn fingida.

A continuacifén el acusade era remitido al juicio, en ague




llos casos en que no procedfa el sobreseimiento, permitiéndose
le para tal efecto que se enterara del proceso, para 1o cual -

se ponfa a su disposicifn copias de las actas levantadas asig-
ndndosele un defensor.

En lo referente a la sentencia &sta podfa ser absolutoria
o condenatoria, segfin procediera, tenfa por regla general for-
ma escrita y siendo condenatoria impedfa la realizacifn de nue
vo juicio contra la misma persona y por el mismo hecho. Sin -
embargo la sentencia resultaba nula si el Juez no la lefa es—-
tando presente el inculpado, no siendo contumaz. La sentencia
no tenfa que ser motivada, ni tampoco era menester que dentro-
de ella se hiciera mencifn del hecho por el cual se declaraba,
ni tampoco el convencimiento del Juez; para finalizar con la -
sentencia diremos que los autores también senfalan como causa -
de nulidad de la misma, el hecho de que fuera pronunciada en -
domingo.

En el siglo XIII, la apelacifn es aceptada en contra de -
tales sentencias, en ambos efectos (devolutivo y suspensivo) .-

Tenfa un plazo aproximado de diez dfas para interponerse, pa-—-
sando a ser cosa juzgada una vez vencido el término, procedién
dose entonces, a la ejecucifn de la sentencia la cual era pro-
movida, generalmente, por el mismo Juez que la habfa pronuncia
do, Siendo irrevocable, era inmutable.

Es conveniente hacer notar lz existencia, en &pocas pasa-
dasg, del denominado proceso inguisitorio sumario, el cual pro-
cedfa cuando la responsabilidad del inculpado quedaba plenamen
te manifiesta dentro de la inquisicifn general, present&ndose—
de inmediato la condena con base en las investigaciones reali-
zadas por el inquisidor general, sin que se considerara impor-
tante el interrogatorio del inculpado, ni tampoco el hecho de
permitirle que se defendiera. El procedimiento que acabamos -
de hacer mencifn fue muy empleado en los delitos de Lesamajes-
tad y principalmente de herejfa.

Existif otro, proceso inquisitorio denominadc sumar{simo-
mismo gue se realizaba en una manera en verdad vertiginosa, ya
que por lo regular la sentencia, fusilamiento u horca se reali
zaha en el mismo lugar donde se pronunciaba; segfin Femech, es-
te sistema fue implantado por Inocencio III, realizdndose por
escrito y en secreto de manera unitaria.

Entre nosotros, Conzdlez Bustamante, encuentra, dentro --
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del sistema Inquisitorio, al promotor fiscal del cual dice que
ha llegado a considerar como el antecesor de nuestro Ministe--
rio Pfiblico, y afiade a lo que hemos sefialado, siguiendo a Man-
zini y Alcal&-Zamora, que: "La confesifn era la prueba por ex-
celencia” (16), agregando: "En el mismo proceso el Tribunal de-
sempefiaba las tres funciones que en el antiguo se encuentran -
diferenciadas. Tenfa a su cargo la acusacién, la defensa y la
decisibén. Sin embargo, se sostiene que en el proceso penal ca
nSnico existfa el antecedente del Ministerio PGblico en la per
sona del fiscal. En efecto, en el Tribunal del Santo Oficio =
figuraba este funcionario, asf como existfa el defensor, pero-

ambos formaban parte integrante del Tribunal y no eran indepen
dientes™. (17)

Guillermo Colin S&nchez en su reciente obra en compara- -
cifén con la de otros autores de tiempo atris, al referirse al-
Derecho Canbnico nos ilustra sobre el Procedimiento Inquisito-
rio o Inquisitivo en la siguiente forma: En el Derecho Canbni-
co, el procedimiento era inquisitivo; fue instaurado en Espana

por los Visigodos (C6digo de Eurico) y generalizando después
hasta la Revolucibn Francesa.

Se instituyeron las Comisarfas, quienes practicaban pes—-
quizas para hacer saber al Tribunal del Santo Oficio la conduc
ta de los particulares en relacifn a las imposiciones de la -
Iglesia. Al reglamentarse el funcionamiento de la Inquisicién
Episcopal, se encomend6 a dos personas laicas a2 la pesquiza y-
denuncia de los herejes; y en los inquisidores se encontraron-
las actas y las funciones procesales.

Las denuncias anfnimas eran rechazadas; se requerfa la —-

firma y después, aGn se exigif que se hicieran ante escribano-
Yy bajo juramentc.

Los inquisidores recibfan denuncias, practicaban pesqui--
zas, realizaban aprehensiones; la confesifn fue la prueba por
excelencia y para obtenerla empleaban el tormento; no era admi
tida la defensa, hacfan comparecer a toda clase de testigos; -
los juicios eran secretos, se utilizaba la escritura y el Juez
gozaba de poderes amplisimos para formar su conclusifn. (18)

(16) Ob.cit., p&g. 12.
(17) Ob.cit., p&g. 12.
(18) Ob.cit., p&g. 30 y 31.
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Consideramos pertinente dejar asentado desde ahora, que -
el Ministerio Pfiblico ha sido visto como perteneciente al sis-
tema Inquisitorio, sobre todo por el hermetismo de que hace ga
la en sus investigaciones, no permitiendo que el acusado en --
&pocas mis recientes fuera representado por persona docta en -
la defensa, afortunadamente en la actual administracién se han
presentado avances nunca vistos en esta Institucibn, puesto -
que en la actualidad en el momento en gue una persona se ve en
vuelta en lo que denominamos Averiguacién Previa puede estar =
representada por una persona docta en la materia del Derecho.

Llamamos nuevamente en nuestro auxilio a Rivera Silva pa-
ra realizar la sfntesis o puntos sobresalientes del sistema In
guisitivo mismo que &l concreta de la siguiente manera:

A.- En relaci6n con la acusacién:
a) El acusador se identifica con el Juez.
b) La acusacib6n es oficiosa, y
c) La prueba esti tasada en su valor.

B.- En relaci6n con la defensa:
a) La defensa se encuentra entregada al Juez.

b) El acusado no puede ser patrocinado por un defen--
sor, ¥y

¢) La defensa es limitada.

C.- En relacién con la decisibn:
a) La acusacifn, la defensa y la decisibn se encuen--
tran en el Juez, y
b) El Juez tiene una amplia discrecibn en lo tocante-

a los medios probatorios aceptables. (Teorfa Legal
de la prueba).

En lo que atafie a las formas de expresifn prevalece lo es
crito sobre lo oral y la instruccién y el juicioc son secretos.

En el sistema inguisitivo predomina el interés social so-
bre el inter8s particular. No espera la iniciativa privada pa
ra poner en marcha la maguinaria judicial. Oficiosamente da -
principio y continfia todas las indagaciones necesarias. Es de
sefialarse, como dato importante, el fuerte vigor que adquier:z-
la teorfa general de la prueba, la cual engendra el tormento.-
En efecto, en tanto que el valor probatorioc esti rigurosamente
tasado, se busca sin desmayc una prueba plena (por ejemplo, la
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confesibn), utilizdndose para ello el tormento. (19)

El sistema procesal que acabamcs de examinar es incompati
ble con el nuestro, en el sentido de que mientras dentro del -
inquisitorio "el acusador se identifica con el Juez™, en el --
nuestro se encuentra representado por el Ministerio PGblico y-
si bien es cierto lo sefalado por Gonzilez Bustamante, que den
tro del inquisitorio se encuentra un posible antecesor de la =
Institucién mencionada en la persona del procurador fiscal 16-
gico y a la vista salta, se trata de dos Instituciones diferen
tes, dadas las funciones realizadas por ambos cuerpos,; pues --
las del procurador fiscal, del sistema inquisitorio, consis-
tfan en realizar un simple interrogatorio dentro del mismo jui
cio que se le segufa a una persona, por su parte, las funcio--
nes del Ministerio P@iblico, son m&s complejas puesto que, en -
primer lugar, no forma parte del Tribunal dedicado a la fun- -
cibén decisoria, al cual acude como parte, amén de ser una Ins-
titucibn completamente independiente del mismo Tribunal, fuera
del cual tiene un carfcter de Autoridad, encargada de la inves
tigacién de los delitos, de la reunién de todos los elementos-
que puedan servirle de instrumento para comprobar un heschn de-
lictuoso.

En lo tocante a la defensa, &sta dentro de nuestro siste-
ma, también se encuentra separada del Juez; puesto que cual- -

quiera puede ser defendido por sf o por persona de su confian-
za.

por Gltimo, la decisibn, estd encomendada al Juez en los
mismos términos asentados dentro del sistema acusatorio; y en
lo tocante a la prueba, el Juez se encuentra bajo los limites-
sehalados por la Ley.

S6lo nos resta por analizar, el sistema de enjuiciamiento
denominado mixto, el cual, la mayorfa de los autores, conside-
ran como una mezcla de los dos sistemas que hemos estudiado. -
Fenech nos dice al respecto que: "Todo lo absoluto tiene el de
fecto de no ser perfecto. Asf, los sistemas acusatorio e in--
quisitorio que calificamos de absolutos han puesto de manifies
to incenvenientes e imperfecciones que se han de obviar median
te la combinacién de ambos, que da .ugar a la aparicifén del ~-
sigtema mixto a principios del siglo XVIII. (20)

(19) Ob.cit., pdg. 164.
(20) Miguel Fenech. Curso Elemental de Derecho P. Penal, p&g.30.
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En opini6n del autor en cita, el dejar la iniciativa para
la persecucibn de los delitos al particular; asf{ como el des-—-
arrollo del proceso mismo, caso del sistema acusatorio, es ex-
ponerse a que los delitos queden impunes, debido a la inactivi
dad del mismo particular, como consecuencia de la corrupcién o
el temor que en ellos puede incubar. Encuentra inconveniente-
también la publicidad dada a este sistema, y a la limitacién -
que tiene el juzgador en lo referente a la investigacién de --
las pruebas aportadas por el ofendido.

Critica también el sistema inquisitorio, sefialando que --
existe un h&lito de sospecha o de duda, dentro del mismo en lo
relativo a la realizacién de la justicia, debido al secreto ——
dentro del cual se desarrolla amé&n de realizarse, dentro y por

s6lo un Srgano estatal y de la falta del careo del que acusa y
del acusado.

Volviendo a nuestro medio, y al igual que hicimos con los
dos sistemas anteriores, para resumirlos, acudimos a Rivera -
Silva, autor que al respecto sefala: "El sistema mixto no se -
forma, como muchos tratadistas creen, con una simple mezcla de
los dos anteriores, predominando el inguisitivo en la instruc-
cibén y el acusatorio en la segunda fase del proceso. El licen
ciade Javier Pifia Palacios estima, atinadamente, que el siste-
®ma mixto tiene una caracteristica gue le permite enfrentarse,-
como sistema autSnomo, a los otros dos y &sta reside en que la
acusacién esti reservada a un 6rgano del Estado.

Sintetizando las caracterfisticas del sistema mixto tene--—
mos lo siguiente:

a) La acusacién esti reservada a un 6rganc del Estado.

b) La instruccibn se acerca mucho a la del sistema inqui-
sitivo, prevaleciendo, como formas de expresibn la es-
crita y secreta, y;

c) El debate se inclina hacia el sistema acusatorio y es-
pGblico y oral. (21)

IXY. COMPATIBILIDAD DE ESTOS SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTC CON -
NUESTRO PROCEDIMIETNO PENAL.

En nuestra opini6n, de los sistemas estudiados, el mis se

(21) Ob.cit., pig. 165.
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mejante al nuestro, lo es el estudiado en ltimo término o sea
el mixto, sin embargo trataremos de senalar dentro de este in-

ciso, cuales son los puntos que consideramos coincidentes con-
los tres analizados.

Principiemos por senalar, lo que de compatible tiene nues
tro sistema, con el denominado acusatorio; para ello hemos de
servirnos nuevamente del esquema elaborado por Rivera Silva -
principiemos analizando la acusacién.

Dentro de ella hemos encontrado que, en el sistema acusa-
torio lo es una persona distinta de aquella que tiene a su car
go la defensa, y distinta también del Juzgador. Sin embargo -
ain cuando es compatible einn tal aspecto nuestro procedimiento-
debemos hacer mencifn del hecho de que, mientras en el sistema
acusatorio la acusacifn se presentaba y se sequfa por un parti
cular, en el nuestro, tal funcibn corresponde en exclusiva al=
Ministerio P@iblico, como se desprende del articulo 21 de la --
Constitucifn y que serd motivo de estudio por nuestra parte.

Asimismo, encontramos una sequnda compatibilidad entre am
bos sistemas, en lo referente a la libertad de prueba dentro -
de la acusacifbn, é&sto con fundamento legal en el artfcule 135-
del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito y Terri-
torios Federales, que a la letra dice:

CAPITULO IV
DE LAS PRUEBAS

Art. 135.- La Ley reconoce como medios de prueba:
I. La confesifn judicial;
I1. Los documentos pfiblicos y los privados;
I1I. Los dictSmenes de peritos;
IV. La ingpeccién judicial;
V. Las declaraciones de testigos, y
Vi. Las presunciones.

También se admitird como prueba todo aguello gue se pre—
sente como tal, siempre que, a juicio del funcionario que prac
tique la averiguacifn, pueda constituirla. Cuvando éste lo juz

gue necesario podrd, por cualquier medio legal, establecer la-
autenticidad de dicho medio de prueba.

En lo referente a la defensa, los sistemas que nos ocupan
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en estos momentos, encuentran puntos de similitud en lo si~ --
guiente: "La defensa no esti entregada al Juez". Este punto -~
sefialado por Rivera Silva, dentro de la sfintesis que del siste
ma acusatorio realiza, se encuentra en perfecta concordancia <
con nuestro procedimiento, fundamentindonos para tal afirma- -

cién en la fraccifn IX del artfculo 20 de la Constituci6n que
sefiala:

Art. 20.- En todo juicio del orden criminal tendcd el acu
sado las siguientes garantfas:

IX.~ Se le oird en defensa por sf o por persona de su con
fianza, o por ambos, segfin su voluntad. En caso de no tener -
quien lo defienda, se le presentard lista de los defensores de
oficio para que elija el que o los que le convengan, si el acu
sado no quiere nombrar defensores, después de ser requerido p§
ra hacerlo, al rendir su declaracién preparatoria, el Juez le-
nombrard uno de oficio. El acusado podri nombrar defensor des
de el momento en que sea aprehendido, y tendrd derecho a que -~
éste se halle presente en todos los actos del juicio; pero ten
dr8 obligacifén de hacerlo comparecer cuantas veces se necesite,
y: De la lectura de la fraccifn transcrita encontramos otra --
compatibilidad entre nuestro procedimiento y el denominado acu
satorio, la sefalada dentro del mismo artfculo 20 de la Carta-
Fundamental, en su fraccién VII que sefiala: "Le ser&n facilita

dos todos los datos que solicite para su defensa y que conste=
en el proceso.

Como se ve, nuestro procedimiento tiene puntos compagina-
bles con el sistema de enjuiciamiento denominado acusatorio, -
asf como puntos completamente incompatibles, como ya lo hemos-
dejadc asentado en el inciso precedente.

Ahora bien, lo que hemos venido realizando nos servird al
terminar nuestro anflisis, para poder dar, no un panorama exac
to de nuestro proceso, sino s6lo una visi6n general gue inquie
te la mente de los estudiosos del derecho y de un ensayo entu-
siasta y positivo de nruestro procedimiento penal.

Siguiendo el camino que nos hemos trazado, pasaremos a --
analizar el sistema de enijuiciamiento denominado inquisitorio,
para tomar de €1 los puntos que son compatibles con nuestro --
procedimiento, toda vez que ya hemos dejado asentados los pun-
tos principales en que son incompatibles.
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Poco es en realidad lo compatible entre el sistema inqui-
sitorio y el nuestro, sin embargo la gran similitud que tienen
se encuentra, en que; la acusacifn se realiza oficiosamente, -
sin embargo tenemos que seflalar desde ahora, que entre noso- -
tros y con fundamento legal en el artficulo 262 del C6digo de -
Procedimientos Penales del Distrito, atn persiste la denomina-
da querella de parte, consistente &sta en que s6lo el particu-
lar ofendido tiene la facultad de pedir la actividad del 6rga-
no estatal correspondiente, tal sucede por ejemplo er los deli
tos de rapto, violacién, etc. -

Para mayor claridad transcribiremos el articulo en que se
encuentra fundamentado lo que acabamos de decir.

ARTICULO 262.- Todos los funcionarios de la pelicfa judi-
cial estfn obligados a proceder de oficio a la investigacifn -

de los delitos de que tengan noticia, excepto en los casos si-
guientes:

I.- Cuando se trate de delitos en los que s6lo se puede -
proceder por querella necesaria, si no se ha presentado ésta:-
b4

II.- Cuando la ley exija algfin requisito previo si &ste -
no se ha llenado.

Tal afirmacifén también se encuentra dentro del C6digo de
Procedimientos Penales en materia Federal, el cual en su artf-
culo 123 senala:

Art. 123.- Tan luego como los funcionarios encargados de
practicar diligencias de policfa judicial tengan conocimiento-
de la probable existencia de un delito que deba perseguirse de
oficio dictar&n todas las providencias necesarias: para propor
cionar seguridad y auxilio a las victimas; para impedir gue se
pierdan, destruyan o alteren las huellas y vestigios del hecho
delictuosc y los instrumentos o cosas, objetos o efectos del -
mismo; para saber que personas fueron testigos del hecho y en
general impedir que se dificulte la averiguacifn; y en los ca-
sos de flagrante delito, para asegurar a los responsables.

Lo mismo se hari tratindose de delitos que s6lo pueden --
persequirse por querella, si €sta ha sido formulada.

También podemos sefialar como compatible entre ambos siste
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mas que, tanto en el inguisitivo como en el nuestro, "La prue-

ba estd tasada en su valor®™, pues el capftulo IX del C8digo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, denominado --
"Valor Jurfdico de la Prueba®™, nos hace pensar en un sistema -
hibrido de nuestro sistema en lo referente a la valoracifn de-
la prueba ya que como hemos visto en el sistema anteriormente-
comparado, sefalamos como puntos compatibles el hecho de la 1li
bertad de la prueba y dentro de éste hemcs visto que tambié&n =

puede ser tasada en su valor por ejemplo el Articulo 246 del -
C6digo de Procedimientos Penales para el D.F. nos dice:

ARTICULO 246.- Los Jueces y Tribunales apreciardn las - -
pruebas con sujecibén a las reglas de este capftulo. Ahora - -
bien el mismo capitulo termina con el artfculo 261 que sefala:

ARTICULO 261.- Los Jueces y Tribunales, segfin la naturale
za de los hechos, la prueba de ellos y el enlace natural mis o
menos necesario, que exista entre la verdad conocida y la que-
se busca, apreciardn en conciencia el valor de las presuncio--
nes hasta poder considerar su conjunto como prueba plena.

Respecto al mismo tema, el CB6digo Federal de Procedimien—
tos Penales, sefiala en el capftulo VI, y mi&s concretamente, en
el artfculo 206: Se admitird como prueba todo agquello que se -
ofrezca como tal, siempre gque pueda constituirla a juicio del
funcionario que practique la averiguaci6n. Cuando &ste lo juz

gue necesario, podrd por cualquier medio legal establecer la -
autenticidad de dicha prueba.

A mayor abundamiento, ambos sistemas son compatibles, en-
el sentido de gue "El Juez tiene amplia discrecién dentro de -

las pruebas que sefiala la Ley", en lo referente a su aprecia--
cién.

Para fundamentar lo anterior, acudamos al C6digo de Proce
dimietnos Penales para el Distrito Pederal y Territorios Fede-
rales, el cual en su articulo 254, nos dice: “La fuerza proba-
toria de todo juicio pericial, inclusc el cotejo de letras y -
los dict&menes deperitos cientf{ficos, serd calificada por el -
Juez o Tribunal, segfin las circunstancias. Del mismo ordena—-

miento legal, encontramos los artfculos 258 y 259 que a la le-
tra sefalan:

Art{culo 258.- Si por ambas partes hubiere igual nGimero ~
de t:stigos contradictorios, el Tribunal decidir§ por el dicho
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de los que merezcan mayor confianza. Si todos la merecen igual
y no hay otra prueba, absolveri al acusado.

Artfculo 259.- Si por una parte hubiere mayor nfmero de -
testigos gque por la otra, el Tribunal se decidir§ por la mayo-

rfa, siempre que en todos concurran iguales motivos de confian
za.

Ahora bien, con lo analizado, podemos decir gque nuestro -
derecho de Procedimientos Penales no es absolutamente inguisi-
tivo o acusatorio, ni tampoco mixto, aun cuando se hayan encon
trado puntos compatibles con los sistemas de enjuiciamiento =
analizados puesto que por las caracterfIsticas del procedimien-

to penal mexicano, &ste es algo sui géneris haciendo de é1 al-
go muy nuestro.

Respecto a la acusacién, &sta, como ya hemos senalado se
encuentra compatible con el sistema denominado inquisitorio -
con las salvedades ya sefialadas; sin embargo, creemos gue nues
tro estudio no guedarfa completo si no hacemos una referencia=
a la misma, aun cuando sea someramente, pues la misma ha sido-
objeto de enjundiosos estudios por parte de los tratadistas.

De las actuaciones realizadas por el Ministerio PGblico -
en su cardcter de autoridad, se puede decir se apoya el inicioc
del Procedimiento. La funcifén gue realiza la mencionada Insti
tucién recibe el nombre, en nuestro medio, de Averiguacién pr§
via, la cual podemos considerar como una parte del procedimien
to Penal, encaminado a la investigaci6én de los delitos. Inf--
ciase este procedimiento, con las actuaciones reali:adas por -
el personal de que se compone el Ministerio PGblico, y de la -
Policfa Judicial, actuaciones gque quedan plasmadas en el acta-
respectiva, levantada por el funcionario denominado Agente In-
vestigador del Ministerio Pfiblico, adscrito a una delegacién -

dentro de cuyo perfmetro el hecho delictuoso que se investiga-
se ha cometido.

Es obligacién del agente investigador del Ministerio PG—-
blico, que toma conocimiento de los hechos, la de asentar la -
hora de que una persona es presentada ante &1, acusada de un -
delito, tomarle su declaracibén o bien asentar que se neg6 a de
clarar, arts. 262 y 269 del C8digo de Procedimientos Penales -
para el Distrito y Territorio Federales; y remitirla junto con
el acta respectiva, a la autoridad judicial.
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Ahora bien, antes de dar principio a este procedimiento,-
el Ministerio Pfiblico, debe percatarse del estado psicofisiols
gico que el sujeto ffsicamente responsable guarda, motivo por-
el cual, tanto el ofendido como el sujeto indiciado, serdn exa
minados por un mé&dico legista, que en cada delegacién debe de-
encontrarse de turno, para que determine provisionalmente, el-
estado de dichas personas en el momento de iniciarse la averi-
guacién (Art. 271 parte sequnda del C6digo de Procedimientos -
Penales para el Distrito).

Acto seguido, el agente investigador del Ministerio PGbli
co, se trasladar§ al lugar de los hechos, en donde dari fe de
las personas, asf como de las cosas relacionadascon el hecho -
que 3e presume delictuoso, tomar&, de ser posible; la declara-
cién de las personas, en el mismo lugar, o bien, las citard pa
ra tales efectos, dentro de un plazo de 24 horas. En el acta-
que con tal motivo se levante, deberdn ir asentadas las modali
dades que se emplearon para la comisién del hecho que se inves
tiga, asf como el mayor ntmero de datos del indiciado respecto
a su carfcter, ya sea en el momento de cometer el delito, ya -
en el momento en el cual es detenido; por Gltimo, en el momen-
to de celebrarse las diligencias, en que directamente hubiese-

intervenido. (Arts. 265, 284 y 285 del C6digo de Procedimien-
tos Penales para el Distrito).

Lo que hemos dejado asentado, se encuentra encaminado a -
darle a la investigacién consignada en el acta, el valor proba
torio a que hace mencifn la Ley.

Cuando la investigaci6n termina, se cierra el acta que se
ha levantado, (Arts. 282 del C6digo de Procedimientos Penales-
del D.F. y 24 y 25 de la Ley Orgdnica del Ministerio P@blico -
Federal), con una resolucién que se llama "determinacién®. Es
decir, una vez que los elementos que integran el delito se reg
nen, el Ministerio P@blico se coloca en posibilidad de iniciar
el ejercicio de la accifn penal (Arts. 266 fracc. I del C6digo
de Procedimientos Penales para el D.F.).

Pl acta gue ha sido levantada en una delegacifén policiaca,
es remitida por el agente investigador del Ministerio PGblico-
al consignador, dentro de la determinacién se encuentra el cri
terio indiviiunal elaborado pcr el Agente del Ministerio PGbli-
co, quien considera haber reunido los elementos constitutivos-
de vn delito, el cual sefala o tipifica, al fundamentarlo en -
el artfculo del C6digo Penal, aplicable al caso concreto, sefia
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tiva, a disposicibn del funcionario a quien remite el original
del acta, asimismo, sefnala dentro de la determinacién, el lu--
gar en que deposita, a disposicién del mismo funcionario, los-
cbjetos relacionados con el mismo.

No queremos terminar este breve estudio de la averigua- -
cifn previa, sin hacer mencibn del hecho que con referencia a
la defensa, en &pocas pasadas y como priactica viciosa y del to
do inconstitucional, realizaban nuestras agencias investigado:
ras del Ministerio Ptiblico con los detenidos e inculpados de -
alg@in delito, prictica que a la fecha ha desaparecido gracias-
a las reformas establecidas en el presente sexenio y que son -
producto de un esfuerzo de la administracién saliente.

Nuestra inquietud va encaminada, a la garantfa de defensa
que dentro de la fraccién IX del Art. 20 de la Carta Fundamen-
tal de nuestra Repfiblica, se encuentra plasmada y que por no -
ponerse en prictica resulta letra muerte. Sehala la fraccién-
en cita: "El acusado, podrd nombrar defensor desde el momento-
en que sea aprehendido, y tendrd derecho a gue &ste se halle -
presente en todos los actos del juicio, por si &sto no fuera -
suficientemente claro, el artfculo 270 del C&digo de Procedi--
mientos Penales para el D.F. sehnala: "Antes de trasladar al -
presunto reo a la Cdrcel Preventiva, se le tomarin sus genera-
les y se le identificard debidamente, haciéndosele saber el de
recho que tiene para nombrar defensor. Este podr4, previa la
protesta otorgada ante los funcionarios del Ministerio P@blico

de la Policfa Judicial que intervengan, entrar al desempefio de
su cometido.

Pues bien, actualmente en las Agencias Investigadoras se-
pone en conocimiento del individuo, de las garantfas a que he-

mos hecho mencifn, indicdndole que puede tener un abogado de—-—
fensor desde ese preciso momento.

Una vez analizada la situacifn que en nuestro sistema im-

pera, y que se asemeja mucho al mixto, trataremos de resumir -
en que consiste el mismo:

I.- En nuestro sistema el acusador es distinto del Juez -
encontrindose reservada la acusacién, a un 8rgano del Estado.

II.- Es posible el patrocinio tanto del ofendido como del

inculpado por un representante o bien por cualquier persona de
su confianza.
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III.- Existe dentro de nuestro sistema, como ya hemos vis
to la libertad de prueba, que significa la posibilidad de pre-
sentar ante la autoridad, cuaiquier elemento de conviccién y -
sobre todo, la obligacién de la Autoridad de aceptarla.

IV.- Existe una libertad de defensa ilimitada.

V.- La instruccifén en nuestro sistema, no es pblica ni -
oral, no es oral, porque por escrito se llevan al conncimiento
de la Autoridad Judicial, los elementos que se crean necesa- -
rios para la formacifn del proceso, ademds de otros actos como
las conclusiones del Ministerio Pfiblico que deben ser siempre-
por escrito, al igual gue los de la defensa. No es p@blico --
porque s6lo las diligencias que son dos, exige la Ley gue ten-

gan lugar en audiencias pfiblicas: La declaracién preparatoria-
y la audiencia.

El mowento en que el Ministerio PGblico y el defensor sos
tienen en la audiencia sus conclusiones, siendo ésta pfiblica,-
por disposicién expresa de la Ley.

El maestro Colfn Sinchez sefiala: "Se ha llevado a cabo --
desde el inicio del proceso, a trav&s de la actuacién de quie-
nes han intervenido en el mismo, lo cual demuestra que las pe-
culiaridades del juicio europeo, tienen lugar dentro de nues--
tro sistema, desde el momento en que se inicia la relacién ju-
rfdica procesal, continuindose hasta la sentencia.



CAPITULO III

I.~ Accibn penal y derecho de penar.

II.-Los dos tipos de derecho justicial material,
III.-Aspecto dogmitico de la prueba.
IV.-Segregaci6n de existencia y sentido procesal.

V.- Concepto de cosa juzgada en el proceso penal.
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I.- ACCION PENAL Y DERECHO DE PENAR.

En un andlisis sintético de lo tratado en nuestro tema,-
podemos afirmar: El1 Derecho sancionador que el Estado detenta
como manifestacién de poder, lo hemos visto surgir segfin nues
tro modo de pensar, de la entrafia misma del pueblo, y m&s con
cretamente del individuo mismo, como el derecho cedido por el
particular y que de alguna manera puede recuperar, si no es -
como y en los t&mminos que el Estado mismo fija a través de -
un sistema legislativo, aceptado y elaborado directa o indi--
rectamente por el pueblo mismo.

El ejercicio del derecho queda supeditado como lo demes
tra la historia, y el momento mismo, a una serie de sistemas,
que se amoldan a las necesidades que la misma sociedad va mar
cando, convirti&ndose en sistemas procesales, cumpliendo ia -
misibén para la cual fueron creados, o sea la funcifm jurisdic
cional practicada mediante un sistema jurfidico procesal.

De lo anterior se desprende que el Estado "actfa" de ma-
nera necesaria para, en cumplimiento de parte de su misibn, -
salvagquardar el orden pdblico; como realiza tal actuacibn, es
el punto que a continuacién trataremos.

El modo id6neo, y por dem8s natural que el hombre ha em-
pleado para objetivizar su pretensifn legal en reclamacibn de
su derecho, ha sido la accibn, institucibn legal que como tal
tiene vida jurfidica propia, y segfin observamos es una aporta-
ci8n del Derecho Civil, conceptuada ccmo una facultad del De-
recho Subjetivo en poder del individuo.

Con objeto de analizar la idea que de "accifn®, se ha te
nido desde su tradicional defensor Ulpiano a travBs de los —-
cldsicos hasta llegar al moderno Derecho, nacida tal idea de-
los vastisimos campos del Derecho Civil, nos permitimos hacer
un anflisis histbrico que nos lleve al concepto de “accifn pe
nal®, donde se enfoca nuestro inter€s, sin pretender realizar
un estudio exhaustivo de la problemdtica referente al tema, -

por la naturaleza misma y los pretendidos alcances de este —
trabajo.

En la &poca Ramana, la accibn se considera o para mejor-
decir, consiste en persequir en juicio lo que se nos debe - -
(ius persecuendi in juditio quod sibi debetur); tal defini- -~
cibn de accibn proporcionada a nuestra ciencia por Ulpiano y-
Celso, ha sido denominada, con el transcurso del tiempo, cl&-
sica aceptada y reformada por escritores posteriores, tales—
como Savigny quien acepta que la accifn sea un derecho deriva
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do de otro derecho, s6lo que &ste, el subjetivo, ha sido vio-
lado por otra persona, opinifn que perdura en la mente de - -
otros autores como Aukxry y Rau. Para dar una idea més clara e
indudablemente mi&s autorizada que la gue nosotros pudiéramos-
exponer, transcribiremos, del maestro Mario A. Oderigo, una -
sintesis de como ha visto o ha sido vista la accibn por diver
808 autores, Y a los cuales se considera como perteneczentes—
a la opini6n clisica: En la doctrina cl8sica, la accibén fu& -
concebida en correspondencia absoluta y necesaria con el Dere
cho Subjetivo: Ulpiano y Celso la definieron como el derecho-
de persegquir en juicio lo que es debido; y este concepto den-
tro del cual se destaca gue la existencia del derecho subjeti
vo {(quod sibi debetur) es condicifn para la existencia de 12
accidn, alcanzando su exposicifn m&s representativa en Savig-
ny, para gquien la accibn es el derecho que nace de la existen
cia de un derecho subjetivo y de su violacibn por obra de - -
otra persona. El mismo se mantuvo inalterado en las obras de
los civilistas, quienes sostenian cue la accidn es el derecho
por el cral una persona estf autorizada para reclamar o para-
persequir, en justicia contenciosa, lo que le pertenece o lo-
que le es debido, e inclusive autores contempor&neos afirman-
la esencial conexibn de la accifn con el derecho subjetivo, -
sosteniendo que las acciones no son otra cosa que el derecho-
mismo deducido en justicia ante los tribunales y que la ac- -
cibén es el derecho al derecho, que no hay derecho sin accibn-

y que reciprocamente, no hay accibn que no corresponda a un -
derecho.

Del anilisis realizado llegamos a la conclusifn, junto -
con el autor en cita, que la accifn para los clisicos fué con
siderada como el derecho mismo en su ejercicio, o bien que no
puede existir accifn sin derecho.

Ahora bien, conforme al estudio del problema fu€ avanzan
do y profundizéndose, se llegd a la conclusibn de que la ac—-—
cifn es un ente independiente del derecho subjetivo que se —
presume violado, tal afirmacifn, segfin Mario A. Oderigo (1) -~
se encuentra en la Doctrina Alemana, y mds concretamente en -
el autor Windscheid, cuyo pensamiento transcribe elautor pri-
meramente citado, y que es el siguiente: "La violacifn del! de
recho no da como resultado la accifn, sino que origina una --
pretensifin jurfdica y concibi8 la accifn como reclamo dirigi-
do hacia el Estado para que éste conceda tutela jurfdica, me-
diante sentencia favorable. (2). A este respecto, nos dice -

(1) MARIO A. ODERIGO. Derecho Procesal Penal Ed. B. Aires.
(2} obra citada. pSgs. 171.
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Jiménez Asenjo que Windscheid reconocif la necesidad de sepa-
rar el derecho subjetivo de la forma en gue el mismo se persi
gue ante los Tribunales, o sea la accifn; considerando a la -
pretensibn juridica como algo intermedio entre el mencionado-~
derecho y la accibn en si, haciendo decir a Windscheid al res
pecto: Es ésta, dice su autor una necesidad del derecho de --
compeler a la voluntad ajena exigiendo algo, pretensifn o abs
tencibn. Esta exigencia juridica se denomina pretensifn. Los
derechos relativos son ellos mismos verdaderas pretensiones;-

las absolutas producen pretensiones en el casoc de su viola- -
cibn.

Volviendo a la obra de Mario A. Oderigo, transcribiremos
las sintesis de opiniones que separan la accibn del derecho,-
sin citar a Windscheid por haberlo hecho ya; Nuther (Zur libre
von der réms chen Actio, dem hentengen klagerecht. La teorfa
de la accibn romana y el moderno derecho de obrar, Erlanger -~
1857) y posteriormente Nach (Fists telungs ans pruch La ac--
cibn declarada, Liepzing 1888} complementaron el concepto sos
teniendo que por la accibn se obra, conjuntamente hacia el Es
tado y hacia el adversacio, cuya voluntad se trata de someter;
y Degenkolb la concibif como el derecho que asiste a los que-
de buena f& creen tener raz6n, para pedir el juicio y obligar
la concurrencia del adversario. Por su parte Chiovenda, con-
sidera que la accifn es un derecho potestativo, distinto y au
ténomo respecto de la obligacibn, gque nace y puede extinguir-
se independientemente de &sta y no tiende a la pretensibn, si
no a provocar la coaccibn del Estado camo efecto juridico. --
Massari la entiende como el poder juridico de activar el pro-
ceso y Couture destaca la absoluta independencia entre ac--
cifn y derecho. Sehalando que aquella vive y actfia con pres-
cindencia del derecho substancial que el actor quiere ver pro
tegido y que no s8lo la accibn infundada, sino también la ac-
cién temeraria la del improbus litigatur, merece la considera

cibn de la actividad jurisdiccional hasta el Gltimo instan—-—
te. (3}

De lo anterior se desprende, que en el campo del Derecho
Civii, la autonomfa de la accibn queda desvinculada del dere-
cho subjetivo y se concreta a un derecho que se ejercita ante
los tribunales, encaminado a exigir la proteccisén judicial --
del Estado, no importando el contenido del derecho gque se de-
duce en juicio, o sea la accién procesal en manos de todo in-
dividuo, siendo el derecho que los mismos poseen para acudir-
ante el Organo Jurisdiccional y pedir que &ste se pronuncie -
sobre un derecho controvertido, derecho este Gltimo que puede

(3) Obra citada. pigs. 161.
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existir o no, pero el primero, el de acudir ante el Organc Ju

risdiccional, existe y tiene que respetarse oyendo al que lo~
ejercita.

Dentro de este criterio de independencia de la accifn --
del derecho subjetivo, el autor Jimé&nez Asenjo encuentra dos
directrices, la alemana, dentro de cuyo seno surge tal inde--
pendencia, y la italiana que trata de asimilarla y aplicarla-
a la concepcibn latina. La primera de las mencionadas define
a la accibn como el *Derscho Pfiblico subjetivo de exigir del-
Estado la tutela jurfdica mediante la sentencia" (4). defini
cibn proporcionada por Wach.

La segunda adopta para ser representada, la ya citada de
finici6n de la accifén que nos legd Chiovenda, o sea "El poder
juridico de dar vida a la condicifn para la actuacibn de la -
voluntad de la ley. (5).

Es de importancia analizar si el concepto de accibn, co-
mo el ejercicio de un derecho, se dirige al Estado o al Orga-
no Jurisdiccional,,y al respecto, para encontrar un justo ana
lisis acorde con nuestro pensamiento, a continuacién transcri
biremos el sentir de Goldschmidt, Beling y de Carneluti.

Para el primero, la accifn es como derecho pfiblico subje
tivo dirigido contra el Estado para obtener la tutela juridi~
ca del mismo mediante sentencia favorable.

Para el sequndo, Beling sostiene que se trata de un dere
cho frente al Estado para que &ste conceda proteccibn juridi-
ca {ius ut procedator).

Carnelutti sostiene que tal derecho existe no contra el-
Estado sino contra la persona del juez, para constrefiirlo a -
administrar justicia.

El andlisis al que entramos importa al Derecho Penal y -
es por €sto que nos permitimos comulgar con el criterio de --
Carnelutti, en el sentido de que, el ejercicio de la accibn -
penal como poder deber del ministerio pGiblico, se dirige al -
Organo Jurisdiccional, el que constituyéndose en entidad nece
sarja para administrar justicia legal, tiene que resolver, ag

te el ejercicio de la accifén penal, la doble prelacibn que —
contiene en el procedimiento penal, que es la de determinar -

(4) Obra citada p8g. 171.
(5) Obra citada pdg. 161.
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la existencia del delito y la responsabilidad del acusado, pa
ra aplicar la Ley frente a la relacifn jurfdica gue se esta--
blece entre el Ministerio PGblico y el Juez; y frente a la --
otra relacidn jurfdica que se establece entre el Estado y el-
imputado, para declarar en principio y en final de instancia,
si es operante el Ius Puniendi; es por esto que participamos
del certerc criterio de Sebastidn Soler cuando manifiesta: --
"que la accifn no es m&s que el momento dinSmico de una pre--
tensibn punitiva, preexistente y estdtica, a la cual la desen
cadena la comisifn de un hecho.™ (6).

Como recordaremos, dentro del primer capftulo de este —-
trabajo recepcional, el término pretensifn ha sido confundido
con el de accibn, &ste debido quizi al uso que Windscheid le-
da, siendo Guasp quien citado por Jiménez Asenjo nos dice: --
"El concepto de la accibn dice Guasp, debe ser elaborado fue-
ra del 8mbito procesal abandonando el problema de si existe -
frente a un particular o al Estado un derecho subjetivo a que
las reclamaciones judiciales de uno sean atendidas y centrar-
el tema en el estudio del acto, que es lo que realmente tiene
en cuenta el proceso, de aqui que proponga substituir el t&r-
mino accifn por pretensibén procesal definiéndola como “una de
claracifn de voluntad en la que se solicita una declaracibn -
del Srgano jurisdiccional frente a persona determinada distin
ta del autor de la declaraci6n.” (7).

También en una &poca, la accibn ha sido considerada como
un derecho, precisamente el derecho a castigar que posee el -
Estado, y que nosotros denominamos Exigencia Punitiva, misma-
que fuf objeto de estudio dentro del primer capitulo de este-
trabajo. Tal idea, la de considerar la accibn, y m8s concre-
tamente a la accifén penal, que nos interesa en estos momentos,
ha sido superada y dejada atrds por los tratadistas de la ma-
teria, desvinculindola por completo de ese derecho, esto es -
verdad ya que como hemos dejado asentado en capitulo precedea
te la accibn penal en nuestro medio se ejercita por el Minis=—
terio Pfblico como un poder deber, caracteristica bipartita -
que obra completamente desligada de la Exigencia Punitiva o -
Ius Puniendi o sea que la accidn penal, contiene rasgos carac
terfisticos y propios, que la desvinculan por completo de ese-
*“derecho subjetivo® de castigar, que algunos autores atribu--
yen al Estado, por otra parte, ya sea que se considere que la
accibn penal nace del delito mismo, o bien gque su aparicibn -
sea producto de una mera situacifn concreta, lo cierto es que

{(6) Mario A. Oderigo. Obra citada, pdg. 170.
(7) Jiménez Asenjo. Obra citada. p&g. 162.
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su ejercicio debe quedar supeditado al an8lisis del hecho que

se supone delictuoso, y a la reunifn de pruebas que establez-
can tal conviccifn.

Por otra parte, tratando de basar nuestra afirma:ifn de-
que la accidn penal se encuentra por completo desligada de la
Exigencia Punitiva y es cosa distinta de la pretensién penal-
o pretensifn punitiva, trataremos, siguiendo a Gonz&lez Busta
mante, de analizar sus caracteristicas principales, las cua--
les segfin el autcr en cita son: Publicidad, Unicidad, Indivi-
sibilidad, Irrevocabilidad e Intrascendencia.

La accifn penal tiende el caricter de pfiblica atenta al-
6rgano que la ejercita, asi como por el fin mediato que persi
gue, la tutela de la sociedad, y por no encontrarse sujeta a-
conveniencias de tipo particular, afin cuando en este aspecto-
se pudiera hablar de los delitos que se persiguen por quere--
lla de parte; afin en estos casos, el particular ofendido, no-
ejercita la accifn directamente, sino que lo hace por medio -
del Ministerio Pfiblico, quedando en &1 el derecho de perdonar
al responsable, m8s no el desistimiento de la accifn, o como-
sefiala Gonz&lez Bustamante, no modifica el contenido de la ac
cifn sino que: "s6lo queda condicionada a un requisito de pro
cedibilidad, y a que en delitos de esta indole se ponga térmi
no al ejercicio de la accibn y se extinga por el perdén del -

ofendido si se han satisfecho las condiciones que la ley exi-
ge (8).

Posee la accién penal caricter de Gnica, puesto que cuah
do una conducta produce varias alteraciones legales, capaces—
de tipificarse como delictuosas, no se ejercitan separadamen-
te, sino que son absorbidas en una sola, as! no habri accién-
por el delito de robo, por el de lesiones y por el hamicidio,
ya que serf ejercitada una sola accidn que comprenda todos --
los delitos cometidos.

Es indivisible, por comprender dentro de ella a todas --
las personas que intervienen en la comisifn del hecho crimino
80.

Irrevocable, por no poder el Srgano que la ejercita de-
gistirse de ella una vez que ha iniciado su ejercicio, tenien
do que llevarla hasta el final, salvo la excepcibn ya apunta-—
da en los delitos que se persiquen por querella de parte agra
viada; o bien en aquellos casos a los que se refiere en el tI
tulo octavo el C6digo Federal de Procedimientos Penales, ence
rrados bajo el titulo de "Sobreseimiento® que abarca el ar- -

(8) Obra citada. p&g. 42.
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ticulo 298 al 304 y en el que se reglamenta el desistimiento-
del ejercicio de la accifn penal, d&ndole caracteres precisa-
mente de sobreseimiento; en cuyo caso la accifn penal no con-
tinfia a instancias de algunas de las partes. Es pertinente ~
hacer notar, que el C6digo de Procedimientos Penales para el
D.F., no reglamenta el desistimiento del ejercicio de la ac-
cibn penal de la que se hace alusién.

Y finalmente, la accibn penal es intrascendente, toda --
vez que no alcanza a persona alguna que no sea la directamen-
te responsable de la conducta delictuosa, la cual necesaria--
mente tiene que ser fisica, salvo cuando se condena a la repa
racifn del dafic, punto en el cual sefiala Gonz&lez Bustamante=
nuestra legislacifn adopta: "la teorfa de la ficci6n del dere
cho Romano de que la persona juridica del autor de una oblig§

cibén se prolonga en su patrimonioc, afin después de su muer--
te. (9).

Otra excepcifn que senala el autor en cita, la constitu-
ye la disolucifn de una sociedad, cuando algunos de sus miem-
bros comete un delito bajo el amparo de la firma, y la super-

vivencia de la misma resulta notoriamente perjudicial a la so
ciedad.

Para finalizar nuestra breve referencia a la accifén pe-
nal, sehalaremos que existen dos principios que califican su-
ejercicio, esto es que la accifin penal puede realizarse bajo-
el principio de legalidad, o bien bajo el de oportunidad. El
primeramente mencionado, dentro del cual nos encontramos, su-
peditada a la accibn en su ejercicio al 6rgano del Estado, ~-
mismo que la realiza con apego a los dispositivos legales pre
viamente establecidos, reunidas las condiciones mfnimas de -~
procedibilidad que los preceptos legales sefialan, y sin tomar
en cuenta en contra de quien se ejercita. En otras palabras,
el Srgano estatal debe, bajo este principio, ejercitar la ac
cibn penal en completo a2pego a la ley, 1o cual trae como con-

secuencia 1l6gica, que su ejercicio no es realizado arbitraria
mente por su titular.

El segundo de los principios mencionados, el de oportuni
dad, como su nombre lo indica, deja supeditado el ejercicio -
de la accibn penal a la conveniencia del Estado, lo cual des-
gueb-aja todo anhelo de justicia, puesto que si dentro de es-
te p-incipio se deja también en manos de un 6rgano estatal su
ejercicio, gueda supeditado al libre capricho del mismo, y --
ramp> con el poder deber del Ministerio Pfiblico, como obliga-

cibn de ejercitar la accibn penal llenados los regquisitos ne-
cesa-ios para ello.
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II.- LOS DOS TIPOS DE DERECHO JUSTICIAL MATERIAL.

En lineas antericres, hemos hecho referencia a la circuns
tancia de que la accién penal se desarrolla dentro de un pro-
ceso, mismo al que le da vida, pues bien, como l6gica secuen-
cia de nuestro trabajo, y tratando de dar una mayor claridad-
a nuestra exposicifn, nos ocuparemos en este punto de lo que-
congideramos o entendemos por proceso penal, trataremos, asi-
mismo, de dar sus caracteristicas principales, las cuales re-
saltan m&s claramente si comparamos al proceso penal con el -~

civil, y delimitamos hasta donde sea posible sus campos de ac
cibn.

Principiemos por adentrarnos en la palabra proceso, mis-
ma a la que se le puede considerar de diversas maneras; asi
algunos diccicnarios la significan como un "progreso®, otros-
senalan su procedencia del latin "procesus" y lo vinculan a -
la causa "criminal o civil". Sin embaryo, siendo nuestro -
anhelo realizar un anflisis del proceso penal, enfocaremos su
significado desde el primer momento a nuestra disciplina, mo-
tivo por el cual, acudimos a documentarnos en el Diccionario-
de Derecho Procesal Civil del autor Eduardo Pallares, en cu-
yas pSginas hemos encontrado el siguiente concepto general de
proceso: En su acepcibn m&s general, la palabra proceso signi
fica un conjunto de fen&Smenos, de actos o de acontecimientos,
que se suceden en el tiempo y gue mantienen entre si determi-
nadas relaciones, Asi entendido, el proceso es un concepto -~
que emplean lo mismo la ciencia del derecho que las ciencias-
naturales. Existfan por tanto, procesos quimicos, fisicos, -
biol6gicos, psfquicos, etc. como existian procesos juridicos,
para que haya proceso no basta que los fenfmenos o aconteci--
mientos de que se trata se sucedan en el tiempo. Es necesa--
rio ademds, que mantengan entre si determinados vinculos gque
los bhagan solidarios los unos con los otros, sea por el fin a
que tiende todo el proceso, sea por la causa generadora de --
los mismos. ¥No hay proceso cuando se trata de hechos o acon-

tecimientos que se suceden en el tiempo, pero que estin des--
vinculados entre gfi. (10).

A continuacifn, el autor en cita, elabora una definicifn
del proceso jurfdico, como una forma mis restringida de la pa
lahra proceso, lo cual es natural, pues restringido en su en-
foque, y por considerar que tal nos acerca a nuestra meta, --
tambifn pasamos a transcribirla: "El proceso jurfidico es una-
serie de actos jurfidicos que se suceden en el tiempo, y se en
cuentran concatenados antre s8{ para el fin u objeto que se --
quiere realizar con ellos. Lo que da la unidad al conjunto y
vinculacifin de los actos, es precisamente la finalidad que se
persigue, lo que configura la Institucifn de que se trata. En

(10) Eduardo Pallares. Su diccionario pdg. 534.
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su acepcibén juridica m&s general la palabra proceso comprende
a los procesos legislatives, administrativos, judiciales, ci-
viles, penales, mercantiles, etc. (11).

O sea que Pallares, considera que la anterior definicién,
puede muy bien adecuarse a las diversas materias que componen
nuestra vida juridica.

Ahora bien, el transcribir aqui un sinnGmero de defini-
ciones, consideramos que s8lo nos traerfa confusibén, por lo -
que adoptaremos por el momento la que ya hemos dejado asenta-
da la del maestro Pallares, toda vez que analizando el proce-
so penal asf como el civil, dejaremos plasmada la que m&s nos
parezca adecunada a nuestra disciplina.

Principiemos por sefalar, que no todos los autores se en
cuentran de acuerdo en considerar que se trata de dos disci--
plinas separadas, sino que tritase de un solo Derecho Proce--
sal no debiendo dividirse, ni en penal, ni en civil, ni admi-
nistrativo, etc. Tal unicidad de la disciplina, la encontra-
mos defendida por Niceto Alcald Zamora y Castillo; Tolomesi y
Sabatini, a quienes el primero cita.

Sin embargo, son precisamente autores italianos quienes-
mayor &nfasis ponen en demarcar la separacién de ambas disci-
plinas, senalaremos a dos autores gque con mayor vehemencia la
defienden: Florian v Manzini, apuntando el mencionado en pri-
mer término, que existen cuatro razones fundamentales para ba
sar su afirmacidn de que no existe tal unidad entre ambos pro

cesos, siendo estas razones las gquc pasamos a exponer tomadas
de la obra de Alcalf-Zamora:

Frimera.- El cbjetu del proceso penal afecta una rela- -
cién de derecho pfiblico, en tanto que el proceso civil se re~
fiere giempre o de un modo predominante a una relaci6n jurfdi
ca privada, sea civil, sea mercantil.

Segqunda.- El proceso penal es instrumento normalmente in
dispensable para la aplicacién de la ley al caso concreto, —
mientras que el proceso civil no siempre es necesario para --
llevar a cabo las relaciones de derecho privado, hasta el pun

to de ser fndice de progreso la disminucién de los litigios -
civiles.

Tercera.- El poder dispositivo de las partes es restrin-
gidi{simo en el proceso penal, al contrario de lo que ocurre -

(11) Obra citada. p&g. 534
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en el civil.

Cuarta.- En el proceso civil el juicio se rige s8lo por-
criterios jurfdices (prescindiéndose, por lo gererzl, de la -
cualidad de las personas) y al margen de criterios y aprecia-
ciones discrecionales, equitativas y &ticas, mientras gue en-
el procesc penal, el jJuez ha de juzgar a un hombre y muchas -
veces inspirarse en criterios &tico-sociales, vy asi resolver,

duefio como es del hecho absolviendo o condenando segfin su - -
apreciacidn &tica.

Para completar la cita gue hemos hecho al respecto, y si
guiendo al mismo autor Alcal§-Zamora, encontramos que resume-
la opini6én de Manzini en tres puntos, referentes a la cues- -
tién que ocupa nuestra mente en estos momentos, o sea, tratar

de demostrar la desvinculacibn que tiene el proceso penal, ~—
del proceso civil.

Segln Manzini puede resumirse tal separacifn pretendida-
en los siguientes puntos, a saber:

1.- Distinto significado de parte en ambos procesos.

2.~ Predominio de la oralidad en el proceso penal.

3.~ Poderes del Juez con respecto a la prueba en uno y -
otro orden del enjuiciamiento. (12)

Indiscutiblemente, tal diferenciacifn que realizan los -
autores que hemos citado, se encuentran imbuidas del momento
histérico que vivieron, asi como del Pais en que se encontra-~
ban y para el cual fueron realizadas.

Alcali-Zamora, sostiene que ambos autores por &l citados,
confunden el término unidad con el de identidad, y tratando -
de explicarse, creemos entender su pensamiento, sosteniendo -
gue el Derecho Procesal es el tronco comfin, y tanto el penal-
como el civil, no son sino dos de sus ramificaciones.

Otro autor, Coguibus, sehala otras finalidades y difereg
cias que consideramos pueden servirnos para llegar a una con-
clugién mis clara al respecto; nos dice este autor, que en el
juicio penal la ejecucifn de la sentencia corresponde al Esta
do, en tanto que en el civil, su cumplimiento queda en las -~
partes, afnadiendo gue dentro del proceso penal, el juez debe-
ser un psicSlogo, ademis de un docto en leyes naturalmente, -

(12) NICETO ALCALA ZAMORA. Obra citada. pig. 37.
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en tanto que el Juez civil, es suficiente con gue sea un le--
gista, y por Gltimo lo gque ya hemos apuntado en el inciso an-
terior o sea que "La accién penal se encomienda para su promo
cién, al Ministerio Pdblico, en tanto que la acci®dn civil sé<
lo puede ser sostenida por su titular (13).

Nosotros consideramos un tanto equivocada la expresibn -
"titular de la accifn", puestc que tanto el Ministerio PGbli-

co, en lo penal, como el particular en lo civil son titulares
de la accibn.

De nuestros autores separatistas, encontramos al maestro
Eduardo Pallares, quien siguiendo a Florian y Manzini en sus-

apreciaciones, afin cuando ya amoldadas tales opiniones a nues

tro medio juridico, época y sistema, nos proporciona, refi- -
riéndose al punto, que:

a) .- El1 primero (proceso civil), no es condicibn indis--
pensable del cumplimiento de la ley civil, cuyos efectos pue-
den hacerse efectivos fuera del proceso, cuando las personas-
que tienen que cumplir con una obligacidn, lo hacen volunta--
riamente. En sentido opuesto, no es posible aplicar la ley -
penal sin bacerlo mediante juicio en forma en que se imponga-
al reo el castigo correspondiente.

b).- En el proceso civil, por regla general, la iniciati
va corresponde al particular; sucede lo contrario en el penal.

c).~ En este Gltimo se buica la verdad material en el ci
vil la verdad formal.

d) .- Seglin Prieto Castro, el principio de la libre apre-

ciacifén de las pruebas rige en lo civil, pero no en el pe- -
nal. (14).

Juan Jos& Gonzilez Bustamante, seflala consideraciones de
diferenciacibn parecidas al decirnos que: "las partes en el -
proceso civil pueden recusar al Juez, no as{ en el penal sin
causa justificada, predominando el interés o conveniencia par
ticular en el civil y un interés social mis marcadc en el pe-
nal, ya que dentro del primero las partes pueden tener un - -
acuerdo extra-judicial y someter al Juez, que instruye el pro

ceso un convenio que ponga fin al litigio, cosa que no puede-
pregentarse dentro del proceso penal. (i5).

(13) JUAN EMILIO COQUIBUS. Teorfa y Pr8ctica del derecho pro
cesal penal. pd&g. 3Q0.

(14) Obra citada. p&g. 540.

(15) Obra citada. p&g. 7 y 8.
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Con lo anteriormente apuntado y transcrito, creemos, ha-
ber llegado a demostrar la autonomfa del proceso penal en com
paracibn con el proceso civil, en efecto con lo dicho llega-—
mos a la conclusibn de que se trata de dos disciplinas, com--
pletamente distintas por sus funciones y por sus fines.

Tratando de apoyar nuestro pensamiento, nos valemos de -
la obra del maestro Guillermo Colin S&nchez, en la que, para-
precisar la naturaleza perifdica del proceso, sehala la consi
deracién que como cuasi-contrato hacen Aubry et Rau Demolombe
y Pothier, "en virtud de que en principio de todo juicio es -
un demandado y un demandante, o sea una demanda y una contes-

tacifn a la misma, en consecuencia, el proceso viene a ser --
una condici8n. (16).

Pensamos por nuestra parte que se confunde el concepto -
de juicio y el de proceso, pero de un modo ¢ de otro, le en-
tregan al proceso una concepcibn rotundamente civilista, y --
por lo mismo, nos acogemos al pensamiento del referido maes—-
tro Colin S&nchez cuando manifiesta: No podemos extender esto
al campo del derecho de Procedimientos Penales, sobre todo en
nuestro medio, en donde se requiere la presencia del indicia-
do para que se inicie el proceso penal judicial, por ello no-

es aplicable el criterio de los sostenedores de la teoria con
tractualista. (17).

III.- ASPECTO DOGMATICO DE LA PRUEBA.

Dentro ya del procedimiento toca a las partes aportar -
los medios idSneos para crear en el Snimo del Juez una idea -
que lo ayude a encontrar la verdad buscada dentro de cada pro
ceso para con ella, aplicar con equidad la Ley Penal, pues --
bien, el medio id6neo para crear esa conviccisn recibe en - -
nuestro medio el nombre de prueba, misma que no tan sélo ha -
sido vista como lo hemos dejadc asentado, también se denomina
come tal a los elementos analizados por el Tribunal para que,
basados en ellos rindan su veredicto. En el primer caso tr&-
tase de medios persuasivos gue son empleados para crear en el
juzgador ese &nimo de conviccifn, auxiliSndose como lo hace -
notar Gonz&lez Bustamante, de la 16gica y la psicologfa, en -
tanto que el segundo se fundamenta en hechos reales y verdade

ros en costumbres y leyes a las cuales se encuentran suped:.ta
dos.

(16) Obra citada. pig. 72.
(17) Obra citada. pig. 72.



66

Sin embargo el fin primordial de la prueba, lo es el co-
nocimiento de la verdad, a la cual el Juez llega auxiliado -~
por las partes, guienes son las encargadas de aportarlas al -
proceso, no gqueriendo decir con esto gue el Juez se encuentra
imposgibilitado de promover o de allegarse nuevas pruebas, - -
pues goza de amplias facultades para, dentro de lo legal, bus
car nuevos medios de prueba gque las partes no han solicitado-
o no han aportado, teniendo asi un campo mis amplio de los he
chos realizados, y por tanto de la verdad buscada. Sin embar
go, dada la calidad humana de quien juzga, puede suceder que
la certeza llegue egquivocada al Juzgador, no reuniendo en es-
te caso, la sentencia por &l dictada, los requisitos de justi
cia y equidad que es menester de la misma, pudiendo conside--
rarse gue ninguna importancia tiene la prueba en tal caso; -~
tal modo de pensar es del todo falso, ya que si una persona -
se encuentra cierta de tal o cual cosa, encuéntrase en pose--
sién de la verdad, o sea cuando existe un acomodamiento, una-
conformidad de la idea con la cosa. (18).

A tal fin se encuentra enfocada la prueba, a desvanecer-
toda duda en el juzgador creando en &l ese acomodamiento de -
ideas con relacifn a los hechos. Vilese para tales fines el-
Juez de su propia experiencia, de la persuacibn de sus senti-
dos, de los hechos morales e histfricos a &1 sometidos, asf -
la reconstruccién de hechos aportada a sus sentidos fisicos--
una idea clara de las situaciones en-que el delito pudo haber
sido cometido, el examen de los testigos, el reconocimiento o
anilisis de algfin objeto, son persuaciones fisicas que han de
servirle para dictar su resolucifn, misma que con tales ele-
mentos debe encontrarse mis apegada a la equidad y justicia -
no olvidando las experiencias que como sujeto particular tie-
ne el Juez, ni tampoco, la certeza moral de que nos habla Gon
zilez Bustamante, certeza gue tiene un caridcter subjetivo en-
relaci8n con la prueba asf considerada, mismas a la que poca-
importancia se ha prestado fGltimamente, debido esto quizi a -
la evolucibn del sistema probatorio y cuya historia puede re-
ducirse al anilisis de los tres sistemas empleados hasta nues
tros dfas, siendo ellos el denominado sistema de la prueba --
conciencia, que fu€ el primero en usarse por el hombre dentro
de un juicio; el de la prueba legal o tasada, creacibn del De
recho Canfnico, y el sistema de la prueba mixta. -

En el primer sistema mencionado quedaba, como su nombre-
lo indica, a la conciencia del Juez la valoraci6én de las prue
bas con lo que se cometia un sinnfimero de arbitrariedades, --
puesto que el Juez no se encontraba supeditado a regla alguna
para valorar las pruebas a &1 sometidas, sino que se dejaba a
los dictados de su conciencia la mencionada valoracifn.

(18) Juan José Gonzdlez Bustamante. Obra citada. p&g. 333,
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Dindose cuenta de tales circunstancias, el Derecho Cané-~
nico implantS§ y perfeccion6 el denominado sistema de la prue-
ba legal o tasada, dentro del cual ya no se dejaba a la con--
ciencia del juez la valoraci6m de las pruebas, sino que sus -
fallos deben ser ajustados a la pauta que la Ley le ha marca-
do, o sea, en las normas legales se encontraban disposiciones
que el Juzgador tenfa forzosamente que tomar en consideracifn
sin despreciar las pruebas aportadas por las partes, en el mo
mento de dictar su resolucién.

De la conjunciSn de ambos sistemas, surge el denominado-
sistema mixto el cual ya no coloca al Juez en situacién de am
plia discrecifn para apreciar la prueba, ni tampoco se le res
tringe su libertad de persuacifn bajo un sistema tan rigido -
como lo es el de la prueba legal o tasada. El procedimiento-
actual coloca al Juez en Posibilidad de admitir cualquier me-
dio de prueba que no se encuentre clasificada como tal por el
ordenamiento legal, pero debe dejar asentados los fundamentos
que tomS en consideracién para aceptarlo como tal o a contra-
rio sensu, los motivos gue tuvo para no aceptar un medio de -
prueba que no se encuentre dentro de la clasificacibn legal.

De lo expuesto, la prueba en nuestro sistema actual, se-
encuentra basada en leyes de raciocinio, asi como en la expe-
riencia, no dej&ndose al juzgador llegar a conclusiones por -
mandato exclusivo de su conciencia, sino que su resolucibn de
be encontrarse apoyada por un anilisis de las constancias pro
cesales y un juicio basado en el raciocinio.

IV.- SEGREGACION DE EXISTENCIA Y SENTIDO PROCESAL.

Senalibamos en el inciso anterior, que el Juzgador se -
vale de una serie de acontecimientos reales y subjetivos (ex-
periencias personales), denominadas pruebas, con el objeto de
realizar el diffcil trabajo de juzgar, as{ tambi#n dejamos --
apuntado como en tal misién se encuentra asistido por la de--
fensa y el Ministeric Pfiblico, quienes colaboran estrechamen-
te con €1, aportindole pruebas y razonamientos que a su alcan
ce tienen para que el Juez las analice y clasifique, tomando-
aquéllas que considere reales, apropiadas o simplemente bue-
nzs, desechando las malas o inapropiadas superando de este mo
do la duda legal que todo juicio penal trae comnsigo coloc&ndo

se en situacifn de encontrar la verdad buscada dentro del mis
mo juicio.

Una vez superada esa duda, encuéntrase el juzgador en pg
sibilidades de emitir su fallo o sentencia, la cual puede ser




condenatoria o absolutoria; en el segundc caso, es procedente
tal sentencia por no haberse encontrado elementos suficientes
para la comprobacifn del delito o bien la responsabilidad del
imputado no fu& plenamente aprobada, a contrario sensu ser§ -
condenatoria cuando los mencionados elementos se encuentren -
reunidos.

La sentencia condenatoria, y en general cualgquier senten
cia, debe encontrarse formulada en téminos precisos y ajusta
dos a la acusacibn, existiendo una correlacibn entre la men--
cionada sentencia y las conclusiones realizadas, adem&s de en
contrarse fundamentada, como es l8gico suponer en principios-
de caricter legal o fundamentos legales que hayan sido cita--
dos por el Ministerio PGiblico, sin embargo es de hacerse no-
tar el hecho de que el Tribunal puede aplicar una sancibén in-
ferior a la solicitada por el Ministerio Piblico, pero nunca-
una sancibn superior a la sclicitada, ahora bien, como conse-
cuencia de tal sentencia el Juez sefala una pena la que den--
tro de nuestro sistema legal consiste en una segregacibn de -
la sociedad, misma que puede ser relativa o absoluta, al apli
car la primera, el reo es recluido en una institucibn adecua-
da con la finalidad de impedirle la comisifn de nuevos deli--
tos, a tal segregacifn los autores han tratado de encontrar -
un antecedente remoto, sefialando como tal al destierro, aislg
miento de la sociedad para impedirle causar mis dafo a la mis
ma; sin embargo al expanderse la sociedad, tal castigo pierde
su eficacia y su principal finalidad de aquellos tiempos, im-
pedirle causar dafio a la sociedad, motivo por el cual se crea
ron clrceles y penitenciarfas, que hasta la actualidad se man
tienen.

La segunda forma de imposibilitar al reo para cometer --
nuevos delitos, lo constituye la muerte del mismo, o sea la -
que comGrmente se conoce como la pena de muerte.

Hablar en este punto de la pena de muerte y tratar de --
realizar un examen exhaustivo de la misma, lo consideramos --
del todo imposible, el tema ha sido y seguiri siendo objeto -
de un sinntmero de volGmenes de tratadistas que se manifies-—
tan en contra o a favor de la misma, y cuyo trabajo no creemos
ni es nuestro fin, sintetizar en un inciso. Trataremos sin -
embargo le realizar un estudio de la segregacifn de existen--
cia, para lo cual habremos de auxiliarnmos del autor Italo Car
nelu~ti, a quien seguiremos en nuestra exposicifn por conside
rar que su estudio es el mis apegado a nuestro fin.

Tracaremos en breves palabras de resumir el pensamiento-
de tan ilustre autor, asimismo, nos valdremos de la transcrip
cifn de -'no de sus pirrafos, dentro del cual encontramos sin-




69

tetizado el sentimiento dogm&tico del mismo.

Carnelutti sostiene que la finalidad primordial de la pe
na, se encuentra en el hecho de tratar de reincorporar al reo
a la sociedad, sin un sentimiento de venganza en su contra, -
sino convencido de que el hecho por &l realizado ha sido, un-
hecho de desamor para con ella, logrando con tal pensamiento,
serle Gtil a la misma sociaedad y con ello ser Gtil a s{ mismo.
Tal sentimiento llega al reo por medio de la meditacibn, la-
cual a su vez se le da ocasifin de realizar, aislindolo del me
dio por &l acostumbrado, de sus seres queridos, su trabajo, y
etc. sembrando de tal forma en su &nimo, una necesidad de - -
esas cosas y medite sobre lo errfneo que han sido sus actos;-
en este punto consideramos gque tiene mucha raz6n el autor al-
cual sequimos, con la salvedad de haber olvidado, que el hom-
bre es por su propia naturaleza adaptable al medio, o sea, --
que sin negarle razfn a Carnelutti en tal expresibn, conside-
ramos que el reo llega, en un momento dado, a acostumbrarse -
al medio o sea al aislamiento y al no encontrarse cerca de --
sus seres queridos por lo que no basta tal medida para los fi
nes requeridos por la sociedad al imponerle dicha pena, sino-
que es menester proporcionarle una educacibn social adecuada-
dentro del mismo penal, logrando de tal manera una verdadera-
eficacia de la pena que se la aplique.

Por otra parte, el modo més seguro de impedirle al reo -
volver a cometer el delito lo constituye, como ya lo habfamos
dicho antes, la muerte del mismo, a tal pena Carnelutti no la
considera clasificada dentro de las medidas de sufrimiento ff
sico, sino espiritual, al apuntar que tal sufrimiento, el fi-
sico, en nuestra &poca, se encuentra reducido al mfnimo debi-
do al perfeccionamiento que para tales fines se han realizado
tales como la silla eléctrica y la guillotina, mecanismos que
reducen al minimo el dolor fisico que al individuo pueda pro-
ducirle. En lo tocante a su finalidad preventiva, es innega-
ble que la segregacifn de existencia del reo, cumple satisfac
toriamente su misibn, quedando sin embargo, muy distante de -
la verdadera finalidad que la pena contiene, la cual encuen--
tra Carnelutti, en el intervalo que existe entre la notifica-
cibn que de tal sentencia se hace al reo, y la ejecucibn de -
la misma; dentro de ese intervalo considera que se puede pre-
sentar el arrepentimiento, sefalando que: "No se debe, por --
eso, desconocer la eficacia penitencial de la pena de muerte-
o, para ser m&s exactos, de la condena de muerte. En esta —
ractificacién verbal esti, si pensamos bien, enteramente la -
critica del Instituto. 1o gque puede determinar el arrepenti-
miento y con &1 la recuperacifn de la libertad, no es la muer
te, sino la amenaza de muerte. Por lo que narran aquéllos --
que han asistido, en el intervalo entre la condena y la ejecu
cifén, a los condenados de muerte, no es en absoluto raro el -
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caso de que estos sean muertos despu&s de haberse arrepentido
y por eso, en estado de inconciencia entendida esta palabra -
en su genuino significado de quien no puede perjudicar. Pero
por que se matan entonces? la muerte en tal caso es absurda-
como lo serfa la amputacién de un miembro que ya hubiera sana
do. Por otra parte, matar al reo asi, por el contrario, la -
condena no ha conseguido provocar en &1, el arrepentimiento,-
es tan absurdo como lo serfa la amputacifn antes de que se ha
ya perdido la esperanza de salvar el miembro enfermo; el reo-
es una criatura a redimir y mientras haya vida existe la espe
ranza de la redencibn, sflo por la muerte queda rota esta es-
peranza. Por esc la muerte del reo es, en todo caso, un deli
to, no una pena.(19).

En tan breves palabras vertidas por Carnelutti se encuen
tra resumido el sentir del mismo, asf{ como el nuestro, sobre-
la segregacifn de existencia o pena de muerte, puesto que con
sideramos que ningGn bien se le proporciona a la sociedad se-
gregando a sus miembros, ni tampoco consideramos que la misma
sociedad encuentre satisfaccién en destruir al reo creando --
con esto, en todos los individuos un sentimiento de temor ha-
cia las instituciones por &l mismo creadas, y a las cuales co
mo consecuencia l6gica del mismo temor tender8 a destruir.

En sintesis, la pena de muerte ningin beneficio produce-
a la sociedad ni al individuo, ni cumple la finalidad de la -
pena y por lo mismo no refine el sentido procesal de justicia-
que debe poseer, al no servirle al hombre como medio de reha-
bilitacién.

La propia legislacifn a manera de confinamiento o de pri
sifn no llega a cumplir integralmente con el verdadero fin de
la pena, en el sentido de lograr el arrepentimiento o reincor
porar al reo a la normal convivencia social, en virtud de que
una vez cumplido el término de segregacifn impuesto por sen--
tencia, el propio reo se encuentra desorientado y desadaptado
del seno de la sociedad a la que se reincorpora, acaso por -
que ha perdido su trabajo, acaso porque no tenga familia, dan
do origen a la reincidencia y a la habitualidad en el camino-
del delitc. Por mis que en el sentido procesal penal, se tra
te de ensehar algfin oficio o arte al reo mientras compurga la
segregacibn, porque camo lo afirmamos, al regresar el medio -
social es un desorientado. Es quiz8, por esto, que en Mé&xico
se ka formado diversas instituciones que como finalidad tie--
nen al reintegrar con verdad al reo libertado a la sociedad, -

(19) Obra citada. pag. 118,
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dentro de una convivencia sana.

V.- CONCEPTO DE COSA JUZGADLa EN EL PROCESO PENAL.

Ahora bien, para que tanto la segregacifn de existencia,
como la prisién del reo pueda llevarse a cabo es menester que
la sentencia que se haya dictado al respecto se encuentre ba-
sada en autoridad de cosa juzgada, este concepto posee un do-
ble aspecto; Uno formal y otro material, es formal segfin Gon-
z8lez Bustamante, por no poder ser impugnada ya sea que no se
realice en tiempo la mencionada impugnacibn, o bien simplemen
te por no ser procedente el mencionado recurso; Material, - -
cuando la sentencia tiene el car&cter de irrevocable. (20). -
Para Carnelutti la cosa juzgada también posee el doble aspec-
to de ser formal y de ser material, expresfndose al respecto-
que es formal, dentro del procesc, esto es, respecto a todo -
otro Juez, el cual siendo que ya existe una cosa juzgada no -
puede volver a juzgar. Sehalando que es material cuando: "re
presenta la eficacia del juicio fuera del proceso o, en otras
palabras respecto a todos; como se notari ambos autores se ex
presan en términos similares, ain cuando nosotros, nos parece
ser mis clara la explicaci®én dada por GonzSlez Bustamante.

Ambos autores seflalan el peligro que entrafia la cosa juz
gada, formal, al decirnos Carnelutti que: "Naturalmente la co
sa juzgada formal es un Instituto cuyo peligro estd constituz
do por la posibilidad del error judicial por eso, més en com-
paracibn con cualquier otro, en este instituto la lucha entre
la exigencia de la certeza y la exigencia de la justicia, que
llena la vida entera del Derecho, llega a menudo a la intensi
dad de un drama; precisamente para conciliar en los limites -
de lo posible estas exigencias, el juicio del Juez no se con-
vierte immediatamente en immutable, esto es, no adquiere inme
diatamente valor de fallo normal, sino sblo a través de un --
sigstema de cautela, las cuales constituyen como veremos, el -
Instituto de las impugnacionres.

M&s adelante el mismo autor Italo sefiala que una senten-
cia dictada por el Juez y a la que dfsele el carfcter de irmm
table e irrevocable a virtud de la cosa juzgada, deja fuera -
la posibilidad de reparar una equivocacifn que el juzgador pu
diera haber cometido, ya que no serfa posible que la condena-
impuesta pudiera aumentarse o disminuirse segfin los efectos -

(20) Obra citada. p&g. 239.
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que la misma pudiera ir produciendc en el &nimo del sentencia
do, indudablemente que el hecho de que fuera posible tal v1g1
lancia por medio del mismo Juez, serfa del todo benéfico tan—
to para el sentenciado como para el derecho mismo, sin embar-
go, el camino se encuentra apuntado, y si bien en nuestro - -
pais no se realiza de una manera perfecta en la préctica, dogc
trinalmente 51 se pretende llevarlo a cabo, bé&stenos recordar
no tan s615 la apelacibn en la que un nuevo criterio personal
entra en juego una nueva revisifn de todo lo actuado, poste~-
riomente tenemos nuestro juicio de garantias en donde se al-
canza los perfiles sublimes que lo caracterizan al entrar al-
problema a su filtima instancia, a una Gltima revisi6n de los-
argumentos legales que en instancias inferiores pueden no ha-
ber sido debidamente interpretados, donde los hechos materia-
les aducidos por las partes, vuelven a ser revisados mis a —--
fondo, operando en este marco también la garantia constitucio
nal antes invocada.

Por otra parte, ya hemos dejado asentado, que nunca, una
sentencia puede ser dictada cuando exista la duda, lo cual in
terpretado a contrario Ssensu, una sentencia ser§ dictada cuan
do se esté en posicibn de la certeza, la cual es la supera- -
ci6n de la duda, y por tanto, de la aplicacifén de la justicia.

Con lo apuntado hasta ahora, no creemos haber resuelto -
el complicado problema de la cosa juzgada, pues quedarf siem-
pre la duvda apuntada por los autores que hemos venido siguien
do en nuestra exposicifn, ya que si bien, Carnelutti tiene ra
z6n al sehalar que: "Tal como estdn hoy las cosas, nosotros -
debemos, desgraciadamente, representar todavia el resultado -
del proceso penal de cognicién con la f6rmula de la cosa juz
gada. Esto quiere decir que el proceso de cognicifn tienda a
establecer irrevocablemente la certeza, en modo positivo o ne
gativo, del delito y con ellos la condicifn de reo de una per
sona. Res iudicata decian los antiguos, facit de albo nigrun,
aquello que se ha convertido en negro no puede ya volver a --
ser blanco. Ahora bien, esto contrasta no tanto con la posi-
bilidad del error judicial del cual es forzoso reconocer el -
cardcter inevitable, cuanto con la finalidad suprema de la pe
na, que vimos consiste en la redencién del reo; precisamente-
porque la redencién del reo consiste en cancelar el delito, -
el cual se convierte, por ella, no s6lo en imposible (en el -
futuroc) sino en inexistente (en el pasado), no hay instituto-
que denuncie m8s la inidoneidad del proceso que el de la cosa
juzgada penal, tal y como hoy est8 regulado, por la obtencibfn
de sus fines, y asf la grandfsima distancia entre los fines,-
que se querfan alcanzar, y los resultados que hasta ahora se-
han alcanzado.
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O bien como sefiala Gonzdlez Bustamante: la posibilidad -
de la perpetua repeticibn de los procesos serfa fuente inago-
table de inquietudes individuales y de perturbacibn social. -
Esto Gltimo nos parece lo mis acertado.

Para finalizar tomaremos del filtimo autor citado, una se
rie de definiciones que sobre la cosa juzgada nos proporciona.

La autoridad de cosa juzgada es para Rocco: la cosa juz-
gada es la cuestifn que ha constituido el objeto de un juicio
16gico de parte de los 6rganos jurisdiccionales con la inter-

venci6n de un juicio que la resuelve mediante la aplicacién -
de la norma general al casoc concreto.

Diversas teorfas se han ocupadoc de estudiar el concepto-
juridico de la cosa juzgada, la teoria clisica es la que se -
atribuye a Savigny y se denomina "Teorfa de la ficcibn de la-
verdad®, segfin este autor, la sentencia basada en autoridad -
de cosa juzgada, queda protegida contra toda tentativa de mo-
dificaciones. Esto equivale a admitir que la sentencia injus
ta llegue a tener un valor constitutivo de derechos, lo cual-
resulta inaceptable para el derecho procesal penal que busca-
como finalidad pr&ctica, el conocimiento de la verdad efecti-
va. Otra teorfa llamada de la "presuncifn absoluta de la ver
dad”, se atribuye a Pothier, consiste en que se presume que -
la sentencia una vez que es inatacable. contiene la verdad ob

jetiva de hecho y de derecho y engendra una presuncifn iuris-
et de jure,

"En el ré&gimen jurfdico del nacional socialismo, dos au-
tores, Gurther y Doerner, se pronuncian por el desconocimien-
to de la santidad de la cosa juzgada (Rechtsmitter), hechando
por tierra el principio consagrado rei judicatae proveritate-
habertur, que como preciada herencia nos viene del derecho Ro
mano, de las leyes Espafiolas. {(21).

{21) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. Obra citada. p&g. 240, 241.
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I.- EL DERECHO PENAL Y EL ORDEN JURIDICO.

Prosiguiendo nuestro recorrido por los diversos caminos~
del Procedimiento penal, y teniendo en mente que nos hemos re
ferido a un Estado de Derecho, esto es, un Estado ordenado Ju
ridicamente, dentro de cuyo senc las actividades de las perso
nas ya se trate de personas fisicas ya sea de ente colectivo,
moral o jurfdico, y afin las mismas actividades realizadas por
el Estado, se encuentran supeditadas a los poderes scberanos-
manifestados por la triada del Legislativo, Ejecutivo y Judi-~
cial, y aceptando que tal sumisifn de las mencionadas activi-
cades, a las reglas de conducta gue la veoluntad popular eleva
al rango de Leyes, recibe el nombre de Orden Juridico, habre-
mos de referirnes precisamente a este concepto relacionfindolo
al Derecho Penal, por ser uno de los elementos de que se com-
pone y ser el gue neos interesa vivamente para nuestro estudio,
puesto que habremos de hacerlo desembocar en los derechos par
ticulares que el individuo transgresor de la Norma Penal con-
serva dentro del Procesc Penal.

El Derecho Penal se encuentra considerado ceomo uno de --
los elementos de gue se compone el Orden Jurfdico al lado del
Derecho Civil, Constitucional, etc., esto debido a como apun~
ta Manzini a que: sanciona preceptos que no son exclusivamen-
te propios de un determinado ordenamiento jurfdico, sino de ~
un ordenamiento jurfdico general. Otro de los aspectos que -~
el mismo autor sefiala con referencia al tema, lo constituye -
el considerar al Derecho Penal con referencia al orden juridi
co como: "exclusivo creador de un determinado elemento del or
den jurfdico, en cuanto hace jurfdicos, mediante sus normas,-
intereses que en otros casos tendrfan car&cter meramente &ti-
cos.® Finaliza sefialando un tercer aspecto para el Derecho -
Penal al cual da: "un caricter meramente sancionador, en cuan
to proporciona su sancibn a preceptos que son caracteristica-
mente propics de otros ordenamientos jurfdicos. (1)

Predomina y caracteriza a la disciplina penal su misgibn-
sancionadora no existiendo discrepancia alguna a tal respecto,
sin embargo &sta se presenta cuando se piensa si la sancibn -
penal protege intereses individuales, o bien son colectivos ~
los protegidos, los defensores del primer punto enunciado se-
fialan que son garantias otorgadas al particular como tal, en-

(1) .- Obra citada. p&g. 99.
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relacién de poseer un derecho subjetivo, que ha sido violado y
al cual es menester o bien restituir o bien sancionar al viola
dor del derecho en cuestibn; los que defienden la posicién de-
que el Derecho Penal y m&s concretamente sus normas van ancami
nadas a una defensa social y no particular, apoyan su hip&te--
8is en la afirmaci6n de gue: *La garantfa para el individuo no
es sino el reflejo de la. tutelz del interés pldblico. (2).

En realidad, tal pol&mica se presenta sin firalidad préc-
tica alguna; la sancién penal Y el Derecho Penal tienen como -
verdadera finalidad seflalar las conductas humanas que ser8n --
consideradas came delictuosas, haciendo posible la defensa de-
la sociedad y el desarraigo del delito, defendiendo y prote- -
giendo, en Gltima instancia y como un desemboque 16gico al in~
dividuo, pues éste existe afin cuando no existiera la sociedad,
por lo que se llega a la conclusién de que el Derecho Penal al
proteger a la sociedad del delito, l6gicamenta protege al indi
viduo del mismo modo; sancionando al delito delimita su campo~
de accifbn dentro del orden juridico en general ya que no san--
ciona todas las normas de que el mismo se compone, sino finica-
mente aquellas conductas que la voluntad popular, por medio --
del Organo del Estado apropiado, ha consideradc como perjudi--
ciales o dafiinas para la buena vida gregaria.

II.- CRITERIOS JUSTIFICATIVOS DEL PRECEPTO Y LA S NCION
PENAL.

Con lo apuntado en las 1ineas que anteceden, encontramos-
que el orden jurfdico se encuentra mantenido por la limitacién
que a la conducta humana impone el Estado y al cual sanciona -
por medio de sus normas anteponiendo a cualquier interés de ca
rdcter particular, el interés social, inica manera hasta la fe
cha de mantener el orden jurfdico.

Tal situacibn justifica a los ojos de Manzini, el precep-

to y la sancibn penal. "Y el criterio justificativo de la pe-
nalidad. (3).

En efecto tanto la penalidad como el precepto en 8i han -
evolucjonado con el transcurso del tiempo, tan es asi que mu~--
chos actos que fueron catalogados como delitos en otros tiem--
pos, en la actualidad han dejado de serlo, y no tan s6lo ha si
do variable la calificacifn de la conducta humana como delic~-

{2) VICENZO MANZINI. Obra citada p&g. 99.
(3) Obra citada. pig. 101.
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tuosa en el tiempo, sino que tal variante se presenta también
en el espacio, pues una conducta puede ser delictuosa en un -
Pais y no serlo en otro.

Refiriéndose a la justificacifn de la pena, Manzini apun
ta que dentro de este criterio o sea, entrando en juego el -=
mantenimiento del Orden Jurfdico, la pena no posee ya un fin-
de emmienda; sino una necesidad de demostrar al particular: -
“La seriedad de la comminatoria y de la inmanencia de la ga--
rantfa prestada al orden juridico™. (4). O sea no mira ya la
necesidad individual de la pena sino su finalidad colectiva,-
1o cual aporta y no hace pensar en una doble finalidad de la-
pena una individual y otra colectiva o social; la primera en-
caminada como lo hemos apuntado ya en el capitulo anterior, a
la regeneracifn del individuo transgresor de la norma penal,-
a su emmienda y a la comprensitn de la necesidad de sujetar -
su conducta a la voluntad general plasmada en las leyes; la -
segunda sehalada por Manzini encauzada a dar seguridad a la -
colectividad frente al delincuente.

Manzini sefiala en lineas posteriores ambas posturas de -
la pena sefialando que "Es, pues, también &ste un criterio de-
necesidad, templado por un criterio de garantfa de la liber--
tad individual. (5). El mismo autor cita a L. Perego; cita a
la cual no resistimos la necesidad de transcribir por la va--
liosa aportacifn que representa para nuestro trabajo, sehala-
el mencionado autor L. Perego que la pena, histbrica y racio-
nalmente aparece como una reaccibn vindicativa utilitaria pe-
ro considerada desde el punto de vista de los factores (am- -
bientales, at4bicos, patolbgicos, etc.) del delito, la misma-
puede resultar absurda en cuanto podfa afectar lo que no mere
ce ser afectado. Esta antfitesis es resuelta en el concepto -
de pena jurfdica, concepto que debe ser equiparado tambi€n a-
aquella tendencia del espiritu que estf dirigida a negar la -
pena. La pena juridica congiste er una medida intermedia en-
tre una instintiva violencia reactiva dirigida a ocasionar un
mal al delincuente y una consonancia dolorosa orientada hacia
la piedad (no decimos hacia la libertad), de la comfn y mis -
profunda conciencia del mal. El concepto de pena es un con-~
cepto dinSmico y como tal abarca significados diversos y apa-
rentemente en s opuestos, pero que todos se fundan sobre la-
idea de un sufrimiento especifico infringido al reoc y simult§
neamante por la sociedad y agudamente anhade: “"La pena es al -
misec tiempo venganza, intimidaci6én, expiacibn, conservacibn,
prevencifn, utilidad en sentido pr&ctico, correccibn, ya que-

(4) Obra citada. pdg. 101.
{5) Obra citada. p&g. 102.
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dentro de estos principios no existe oposicién de clases algu
na. Estos no son verdaderos principios de la pena sino condl
ciones que preceden, acompafian y siguen a la penalidad, son -
momentos de la penalidad misma que tienen su correspondencia-
extrinseca en un particular aspecto de la pena. En su esen—-
cia filoséfica 1z pena, en sentido especialisimo, es lo que -
subsiste de una lucha entre dos dinamismos de los cuales uno-
estd dirigido a infringir una violencia al culpable por una -
exigencia de bienestar externo, y el otro a proteger al culpa
ble de esta violencia por un sentimiento de dolorosa e Intima

simpatia en el mal. (esto es, por el sentimientoc de libertad).
(6) .

Termina Manzini su estudio al respecto, neqgando la ce- -
sibn del derecho a castigar que el individuo realiza a favor-
del Estado y afirmando que tal derecho se presenta con el na-
cimiento del Estado mismo como un derecho preventivo y repre-
sivo tendiente a asegurar y garantizar las condiciones funda-
mentales e indispensables de la vida en comfin. (7). A tal --
respecto ya hemos expresado nuestra opinifn, afirmando que es
precisamente el individuo, cfmulo de todos los derechos, - -
gquien cede al Estado, al formarlo una serie de derechos, pre-
cisamente para garantizar la vida en comn y que dentro de --
esos derechos unc de los primeros y principales 1o fué preci-
samente el derecho sancionador, pues de otra manera, conser--
vindolo el individuo la vida en comfin no podria realizarse de
una manera pacffica como lo demuestra la historia de la pena-
lidad, en donde encontramos el derecho de sangre, la venganza
colectiva y la privada, sistemas de penalidad a los cuales no
se les puede negar la calidad de derechos, y cuya evolucibn -
desemboca en la ley del talién punto de partida del derecho -
modernc y que existiercn con antelacibn a la formacibn del Es
tado, por lo que podemos afirmar que el derecho sancionador =
al igual que todos los derechos se encontraron primeramente -
en el individuo considerado en su acepcifn mis pura y no ha -
sido el Estado quien en forma benévola los ha ido creando y -
otorgando a los miembros que la formaron, sino que por el con
trario, ha ido tomando, a través de su evolucibn, mis y m&s -
derechos del particular robusteciéndose y haciéndose mas fuer
te, pero no indestructible pues es "derecho de los pueblos —-
darse la clase de gobierno que les acomode”.

II11.- RELACIONES JURIDICAS PENALES EN GENERAL.

Es :ndudable que tanto de la comisibn de un delito, como

{6) " ICEN7D MANZINI. Gbra citada. pdg. 103.
(7, (tra citada. p&g. 107.
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del simple enunciado de la conducta gue la norma realiza, sur
gen relaciones entre el Estado y €l individuo; relaciones den
tro de las cuales se manifiestan poderes y deberes, esto es,-
el Estado, ya 1o hemos manifestado en capitulos anteriores no
puede de manera alquna imponer su autoridad arbitrariamente -
sino que tiene que forzosamente sujetarse o limitarse al cfrcu
lo de actividades que la misma ley le sefala para el desarro-
110 de sus funciones; por otra parte, el particular limita en
la misma forma su vida cotidiana a los limites que para &l se
fiala la ley misma.

Esas relaciones son catalogadas por Manzini de dos mane-
ras: Hipotética y Concreta. La primera se nos presenta "en -
cuanto se la considere en la sola existencia del precepto san
cionado; y concreta cuando se la contemple en la violacibén --
del precepto mismo. (8).

Respecto a la primera, a la que Manzini no otorga cali--
dad jurfdica por no entrar en pugna potestades juridicas, re-
fiérese a la norma misma, el enunciado legal de observancia -
obligatoria, que vincula al Estado con la colectividad en ge-
neral, puestoc que hacia ella va dirigido enm un af&n Estatal,-
de mantener el orden juridico dentro de la misma, m&s no se -
manifiesta como un derecho subjetivo en su poder, sino como -
un resultante, una manifestacibn de su Soberanfa tendiente a-
garantizar el libre ejercicio de los derechos individuales --
que ro han sido cedidos por el particular. Manzini, por su -
parte, no considera que tales derechos existan en el indivi--
duo camo tal sino como una mera posibilidad general, una sim-
ple situacién favorable resultante del orden constitufdo, un-
interés protegido, pero de ninguna manera con objeto determi-
nado, y por esc incapaz de concretar la nocifn del derecho --
subjetivo. {9).

Nosotros por nuestra parte, no consideramos que se trate
de simples intereses protegidos, sino de verdadercs derechos-
en poder del individuo de los cuales puede hacer uso por su -
propia naturaleza (derecho de libertad, derecho de pemsar, de
recho de credo religicso, etc.).

La relacifn penal concreta se nos presenta, cuando la --
norma penal es violada por uno o varios particulares; aquf 16
gicamente el precepto penal se concretiza y se dirige a una -
persona en particular surgiendo una relacifn entre el indivi-

(8) Obra citada. p&a. 107,
(9) VICENZO MANZINI. P&g. 1C7.
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duo y el Estado. El Estado manifestando su potestad pfiblica-
a virtud de la cual tiene el deber de imponer al transgresor-
la sancifn correspondiente; el individuo ante la obligacifdn o
deber de someterse al juicio y responder por su conducta, pe-
ro también en esta relacifn posee una serie de derechos que -
el Estado tiene que respetar para que la penalidad que se pro
duzca tenga un verdadero sentido de legalidad.

Por lo tanto afin cuando el Derecho penal en cierto aspec
to, sea un derecho coercitivo, no lo es de una manera direc--
ta, ya que para la imposicifn de la penalidad, el individuo -
ha de sujetarse a un procedimiento dentro del cual, como vere
mos mis adelante, va teniendo y ejercitando una serie de dere
chos a los cuales se denomina garantfas.

Manzini senala como inicio de esta relacibn concreta al-
delito, distinguiendo dos clases de relaciones; la procesal,-
fundada precisamente en el delito, y la punitiva originada --
por el acto jurisdiccional.

La relacibén procesal, es catalogada por el autor en cita,
en su origen, como funcibn exclusiva del Estado, o sea que es
aquella que realiza, teniendo como finica finalidad la de jus-

ticia y obteniendo de tal forma la conservacifn del orden ju-
ridico.

IV.- NATURALEZA DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES PENALES.

Dentro del Proceso Penral, y motivada por esa relacifn --
concreta de que hemos hablado; el Estado se encuentra ante el
individuo, y m&s concretamente frente a las garantias que &s-
te posee, en calidad de sujeto pasivo de esas garantfas, a --
las cuales también se les denomina derechos plblicos subjeti-
vos; y al mismo tiempo, como sujeto activo de la potestad pfi-

blica y titular del derecho sancionador que habr& de aplicar-
se al caso concreto.

Esos derechos que todo individuo posee dentro de un pro-
ceso penal, tienen una naturaleza de caricter subjetivo y pG-
blico, debido a que son derechos que todo particular los tie-

ne y por ser oponibles a la potestad pfiblica con que se pre--
senta el Estado al proceso.

A talesg derechos Manzini senala, gue no pertenecen al in
divicu0 por gu propia naturaleza, sino concedidos por la po--
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testad colectiva. (10}.

V.- DERECHOS INDIVIDUALES CONCERNIENTES A LA RELACION
PROCESAL.

Se habla de la existencia de derechos individuales, con-
cernientes a una relacifn procesal, cuando entran en conflic-
to el Estado y el Individuo, el primero teniendo como princi-
pal finalidad el mantenimiento del orden juridico, el segundo
el derecho del ser humano, del individuo de mantener integras
las condiciones de la propia libertad y de la propia persona-
lidad (derechos civicos de defensa y de derechos inherentes a
las otras garantfas del imputado hasta la sentencia irrevoca-
ble de condena)} (11}.

Analizando breve y someramente al Estado, lo vemos como-
la organizacifn politica puesta al servicio de la igualdad de
la libertad y de la justicia, dentro de un régimen de dere- -
chos. Ese derecho es precisamente quien lo organiza, regula-
y controla y nos lleva a la conclusifn de que todo poder se -
encuentra subordinado al derecho, el cual al ser dictado por-
la voluntad popular manifestada por la funcibn legislativa, -
permite de tal manera que esa voluntad se identifique con el-
Estado puesto que de &1 se vale para aplicarla, deddcese de -
lo apuntado que la voluntad popular es la verdadera detentado
ra del poder como una resultante de la Soberanfa.

Es precisamente esa voluntad popular la que ha creado --
las dos grandes esferas que encontramos en cualquier sistema-
gubernamental, la de gobernantes y la de gobernados, esferas-
que realizan entre sf un sinnfimmero de relaciones de diversos-
caracteres; el Estado se hace representar en esa relacibn por
sus Organos, los cuales reciben el nombre de autoridades y --
son una creacibn del Estado mismo poseyendo el individuo, - -
frante a esas autoridades, determinados derechos que deben -~
ser respetados por ellas en el simple desempefic de cualguiera
de sus funciones autoritarias dentro de las cuales se encuen-
tran aquélla a la que ya hemos hecho referencia, la relacibn-
penal concreta y dentro de la cual ya hemos fijado que para -
que el Estado pueda disponer de alglGn derechc del individuo,
como pudiera ser la libertad ¢ la vida, es menester la previa

(10) Obra citada. p&g. 118.
(11) VICENZO MANZINI. Obra citads, p&g. 118.



realizacibén de un juicio y la sujecién a las normas Constitu-
cionales y procedimentales que previa a la realizacifn del ac
to criminoso deben existir, y sehalan los lineamientos que de
ben sujetarse, constituyendo lo que denominamos garantias de-
sequridad jurfdicas, por la estricta sujecibén que el &rgano -
cstztal guarda con la norma en la realizacién de su actividad.

El maestro Ignacio Burgoa, haciendo referencia al tema -
gue tratamos senala: Ese conjunto de modalidades juridicas a-
que tiene que sujetarse un acto de cualquiera autoridad para-
producir vilidamente, desde un punto de vista jurfdico, la --
afectacifn en la esfera del gobernado a los diversos derechos
de &ste, y que se traducen en una serie de requisitos, condi-
ciones elementos, etc., es lo que constituye las garantfas de
seguridad juridica. Estas implican en consecuencia, el con-
junto general de condiciones, requisitos, elementos o circuns
tancias previas a que deben sujetarse una cierta actividad es
tatal autoritaria para generar una afectaci6n vilida de dife~
rente Indole en la esfera del gobernado, integrada por el su-
mum de sus derechos subjetivos. Por ende, un acto de autori-
dad que afecte el &mbito jurfidico particular de un individuo-
como gobernado, sin observar dichos requisitos, condiciones,-

elementos o circunstancias previas, no seri vdlido a la luz -
del derecho. (12)

Asi como ya hemos visto, en la naturaleza de los dere- -
chos penales del individuo, estos son derechos de indole sub-
jetivo pdblicos del gobernado, mismos que pueden ser denomina
dos garantias de seguridad jurfdica, oponibles y exigibles a-
la Autoridad, quien se encuentra obligada a respetarlos, otor
garlos y cumplirlos. -

Sefiala el artfculc primero de nuestra Carta Magna de los
Estados Unidos Mexicanos: "En los Estados Unidos Mexicanos to
do individuo gozard de las garantias que otcrga esta Constitu
cifn, las cuales no podridn restringirse, ni suspenderse, sino

mediante los cascs y con las condiciones que ella misma esta-
blece.

Dentro del articulo gque acabamos de transcribir se en- -
cuentra lo que hemos venido apuntando, o s2a una ilimitacibn-
de sujetos titulares de las garantias que la Constitucidn - -
otorya, las garantias de seguridad juridica, las que encontra
mos en la parte primera del artfculo en cuestibfn; en tanto --
que 2r la segunda parte encontramos las condiciones que deben

(12) BURGOA IGNACIO. Las Garantfas Individuales. Pag. 374.




ser reunidas para que el acto de poder, realizado por el Esta
do, sea un acto con validez jurfdica.

Precisamente dentro de la parte primera, del artfculo --
primero de la Constitucifn Politica del pafs, dentro de esa -
amplitud juridica que posee, encontramos nuestroc apoyo para -
realizar la afirmacifén de que también los sujetos transgreso-
res de la norma penal y por ello ligados a un proceso penal,-
tienen garantizados ciertos derechos subijetivos piblicos opo-

nibles al Estado y que tienen que ser respetados por el Esta-
do mismo.

Visto de esta manera, el procedimiento penal se subdivi-
de en diversas etapas siguiendo un procedimiento gue va colo-
cando al individuc transgresor en diferentes situaciones o --
etapas, causadas por la misma actividad procesal.

Esas etapas se encuentran Intimamente ligadas las unas -
con las otras, pero en ninguna de ellas el sujeto se ve des--

provisto de las garantfas juridicas de que hewos hablade. Pa
saremos a demostrarlo.

Los procesalistas de nuestro Pals han sefnalado como eta-
pas juridicas, para el desarrollo del proceso, y dentro de --
las cuales se encuentra el transgresor de la norma penal, las
de Indiciado, Procesado, Acusado, Sentenciado y el Reo.

Estas situaciones juridicas por las que el agente del de
lito tiene que pasar, son desarrolladas de una manera cronol§
gica, de tal suerte que se deja de ser indiciado en el momen-
to que la autoridad jurisdiccional dicta la resolucifn dentro
de la cual se sehala el delito o los delitos por los que el -
proceso deba sequirse, coloci&ndose al sujeto en calidad de —-
procesado; el curso normal del proceso, su desenvolvimiento y
su fin traerdn como consecuencia una nueva situacibn, una nue
va etapa a cumplir dentro del procedimiento. la de acusado, -
tal situacifn se hace presenta cuando el agente del Ministe--
rio PGblico, en ejercicio de su funcibn, presenta conclusio--
nes en sentido acusatoric; terminada que es esta etapa, se de
gemboca en la de sentenciado, debido precisamente a la Senten
cia que dicta el Organo Jurisdiccional, dindose con ello tér-
mino a la instancia, llegindose a la Giltima situacifn ¢ etapa
an que se puede colocar al individuo agente del delito, la de
reo, condicién que tendr&, cuando la sentencia que se dicte -
sea condenatoria y declarada ejecutoriada.

Una vez que a grandas rasgos hemos tratado de hacer un--
esbozo de las diversas etapas en gue se coloca al sujeto = -

transgresor de la norma penal, trataremos hasta dornde nos sea
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posible de sefialar todos los derechos que el individuo va te-
niendo en esas diversas etapas y los cuales puede hacer valer

ante la autoridad; principiemos analizando la calidad de indi
ciado.

Sehal&bamos en incisos anteriores, dentro de este mismo-
capitulo, como el Estado guarda hipot&ticamente una relaci8n-
con todos los individuos que componen la comunidad y a resul-
tas de la eiaboracién y promulgacidén del C86digo Penal, esa re
lacibn no se realiza ni se enfoca con el sujeto en lo parti-=
cular, sino con la sociedad misma; tambi&n sefialamos como el-
individuo al transgredir la norma prcduce una alteracifn al -
Derecho Penal, creando con tal motivo, una relaci®n concreta-
entre el Estado y &l, enfocando de tal manera y haciendo desa
parecer esa relacién que permanecia latente, o sea Ja rela- —
cifn hipotética. De tal suerte, la norma penal cobra vida --
con esa alteracifn producida por el sujeto y aplica, en su ca
50, la sancibn o medida readaptadora correspondiente al agen=
te del delito. Es precisamente en ese momento cuando se con-
cretiza la mencionada relacifn, (momento de la violacibn de -
la norma penal), surgiendo una serie de indicios que vinculan
estrechamente al individuo con la Ley Penal, surgen datos, he
chos, que indican que el ejecutor de esa conducta se relacio-—
na con el tipo penal siendo precisamente esos indicios enfoca
dos al particular, lo que 1o colocan en la situacibn o cali-——
dad de indiciado; o sea ser8 indiciado el sujeto en contra de
quien existe la sospecha de haber realizado un tipo penal. Es
ta situacifn es transitoria en el sujeto y llega hasta el mo-

mento en que, a virtud de los indicios, se ejercita la ac—-
cibdn penal.

Se inicia esta etapa del procedimiento penal (la de indi
ciado), al ser presentado un particular ante la Agencia del -
Ministerio PGblico, existiendo en su contra la sospecha de ha
ber transgredido la norma penal, pudiendo ser presentado por-
el directamente ofendido, por la policfa preventiva o bien —
por un tercero que tenga conocimiento del hecho criminosos; -
por otra parte también poseerid la condicitdn de indiciado - -
aquel en cuya contra se prepare el ejercicio de la accién pe-
nal, sin gque se encuentre presente por no hab&rsele detenido,
pero existiendo una identificacién plena de &1, por tanto la-
calidad de indiciado se tendrd cuando el sujeto se vincule a
la averiguacifn previa por existir en su contra la sospecha -
de la comisi6n de un delito a virtud de datos cbjetivos.

Dentro del desarrollo del Procesc Penal, en las diversas
etapas ce que se compone el procedimiento; sefialfbamos que el
particular encuéntrase tutelado por diversos derechos que den
tro de nuestro medio denominamos garantfas, mismas a las que
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hacen referencia los primeros 29 articulos de la Carta Magna-
de Nuestrc Pals. Transcribirlos dentro de este trabajo resul
tarfia una repeticifn innecesaria y poco Gtil para nuestros f1
nes. La utilidad se presenta, si sefialamos los derechos que-
son caracteristicos de cada una de las etapas procesales; - -
pues si bien existen derechos o garantlas que aparecen en el-
mismo instante de tomar contacto la autoridad con el sujeto,-
como lo es el hecho sefalado por el 19 Constitucional referen
te a que el individuo no se le pueden dar malos tratos en el-
momento de su detencibn, como tampoco se le podri maltratar -
en la prisifn donde se le recluya, bien durante el tiempo que
dure el proceso (c&rcel preventiva), bien el lugar donde ha -
de purgar su condena (Reclusorio); existen derechos que son -
propios de cada una de las etapas apuntadas, asi! pasaremos a
senalar los que son caracteristicos del indiciado, haciéndo--
los sobresalir de aquellos que son comunes a todos los diver-
sos derechos de las demds etapas, sefhalando las garantias que
se encuentren en una ¢ varias etapas a la vez.

1.- Como un derivado de la libertad del pensamientc y su
expresién, el articulo 6o. de la Constitucién, sefiala que la-
autoridad s6lo podrd inquirir sobre la manifestacifn de las -
ideas, siempre y cuando provoquen un delito, (éste es un dere
cho tanto del indiciado como del procesado).

2.- En ningfin caso se podr§ secuestrar la imprenta de un
particular, como instrumento del delito (artfculo 70) (posee-
en este derecho el indiciado y el procesado).

3.- En el mismo articulo 70. encontramos que el particu-
lar acusado de un delito de imprenta poseé el derecho de que-
la orden de encarcelamiento que en su contra se dictf se en--
cuentre basada er una demostracibn previa de su responsabili-

dad, para tener validez plena. (DERECHO EXCLUSIVO DEL INDICIA
Do} .

4.~ El artfculo 13 Constitucicnal garantiza al individuo
que no podrd ser juzgado por leyes privativas o tribunales es
peciales; sino que tendr&n que ser leyes de carfcter general-—
concretas y vigentes con antelacibén al hecho imputado, y por-

tribunales previamente establecidos. (del indiciado y proce-
sado) .

5.- Siendo un particular civil y un castrense, guienes
intervinieron en el delito, tiene derecho el civil de ser juz
gado por tribunales del orden comfin, segfin seflala el articulo

13 de la Constitucibn. (Derecho del indiciado, procesade y —-
sentenciado) .

6.- Solamente se podr& privar de la vida, libertad, pro-
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piedades, posesiones y derechos al particular mediante un jul
cic seguido ante 10s tribunales previamente establecidos, y =
cumpliendo con las formalidades esenciales del procedimiento-
de acuerdo con las leyes de expedicibn anteriores al hecho im
putado. (derechos del indiciado y sentenciadc art. 14 Const.)

7.- En el mismo articulo se sehala que tiene derecho el-
sujeto a gque se le aplique la ley penal con exactitud. (dere-
cho del indiciado, procesado, acusado y sentenciado).

8.- El articulo 15 Constitucional sefala la imposibili--
dad en que se encuentra la Autoridad de extraditar al indivi-
duo acusado de un delito de cardcter politico, (poseen este -
derecho el indiciado, procesado, acusado y sentenciado).

9.- La autoridad tendr§ gque dictar mandamiento en forma-
escrita y ser competente, para provocar alguna molestia a un-
individuo en su familia, persona, domicilio, papeles ¢ intere
ses legales. (derecho del indiciado).

10.- Apunta los requisitos que debe llenar una orden de-
aprehensién, el articulo 16 constitucional:

a) .- Que sea librada por Autoridad Judicial.

b) .~ Que preceda al libramiento, una denuncia, acusacién
O querella, sea de un hecho determinadc y sanciona-
do por la Ley penal con pena corporal.

c) .- Esa denuncia, acusacifn o querella, debe apoyarse -
por declaracifén de persona digna de £€, bajo proteg
ta de decir verdad, o bien se cuenten con otros ele

mentos que presupongan la responsabilidad del partz
cular.

d) .- Por Gltimo, que la pida el Ministerioc Pfiblico.
(todos estos son derechos exclusivos del indiciado).

11.- En los lugares en donde no exista Autoridad Judi- -
cial y s&¢ haya cometido un delito perseguible de oficio, sien
do ademis urgente la aprehensifn, &sta podr§ ocrdenarse por Au
toridad Administrativa teniendo el particular el derecho de -
ser nuesto immediatamente a dispogicién de la Autoridad Judi-~

cial competente. {articulo 16) (derecho exclusivo del indicia
do). -

12.- Una orden de aprehensifén, con cateo, s8lo podr§ ser
dict:da, segfin el articulo 16 Constitucional por Autoridad Ju
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dicial, por escrito y especificando el nombre del sujeto. -
(derecho del indiciado).

13.- Cuando la orden de cateo, sea dictada en busca de -
algin objeto, &ste deber& ser especificado plenamente para -

que tal orden tenga validez. {derecho del indiciado y procesa
do) .

14.- No podr& ponerse bajo prisién preventiva al particu
lar cuando el delito de gue se le acusa no amerite la pena --
corporal. (derecho del indiciado).

15.~ El artfculo 19 sefiala la garantfa gue pose& el suje
to en el sentido de 2c poder ser detenido por un t&rmino ma-
yor de tres dfas, sin que su situacifn sea resuelta por un au
to de autoridad judicial el cual puede ser de formal prisién~
o de libertad. (derecho exclusivo del indiciado).

16.- Ese auto de que se habla en el articulo 10, siendo-
de formal prisién, no podr& ser dictado si no se comprueba el
cuerpo del delito que se imputa al sujeto y se seiialan los in

dicios que hacen posible y probable su responsabilidad penal.
(derecho exclusivo del indiciado).

17.- Para que la Autoridad pueda dictar orden de aprehen
sién por un delito distinto del gue se senala en el auto de -
formal prisién es menester que se ejercite accién penal por -
separado. (derecho del indiciado y del procesado).

18.- El individuo tiene derecho a no pagar contribucio--
nes, en las clrceles donde sea recluido. (derecho del indicia
do, procesado, sentenciado y reo).

19.- Llenado los requisitos de que habla el articulo 20~
Constitucional, el particular tiene derecho a recuperar su li
bertad provisional bajo fianza, (derecho del indiciado, proce
sado, acusado y sentenciado).

20.- Esa fianza o caucifn, sefiala el mismo articulo 20 -
Constitucional, no podrs exceder de $ 250,000.00 si el indivi
duo no obtuvo un beneficio econfmico o bien no haya dafiadc el
patrimonio econfmico de otra persona. (derecho del indiciado,
procesado, acusado y sentenciado).

21.- El individuo tiene derecho a que, para la fijacibn-
de la fianza, el juez tome en consideracibn la gravedad del -~
delito que se le imputa, asi como sus condiciones personales-

y econBmicas. (derecho del indiciado, procesado, acusado y -
sentenciado) .
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22.- No podrd la autoridad obligar al particular a decla
rar en su contra. (Derecho del indiciado, procesado y acusado).

23.- No podr& incomunicarse al sujeto, pudiendo comuni--
carse con cualquier persona y autoridad. {(derecho del indicia
do, acusado, sentenciado y reo}.

24.- Dentro de un término que no podrd exceder de 48 ho-
ras posteriores al momento en que fué& puesto a disposicibn de
la Autoridad Judicial, el individuo tiene derecho a saber el-
nombre de su acusador, asi como el motivo de la acusacibn te-
niendo derecho de rendir en ese momento su declaracibdn prepa-
ratoria. (derecho exclusivo del indiciado).

25.- El mismo 20 Constitucional nos senala que se tiene-
el derecho de ser careado con los testigos que declararon en-
su contra. (derecho del indiciado y del procesado).

26.- Asi también, dentro del mismo articulo se plasma la
garantfa que tiene el individuo de que le sean recibidas, por
las autoridades las declaraciones de testigos por &1 propues-
tos, asi como las pruebas ofrecidas en su beneficio. (derecho
del indiciado, del procesado y en ciertas ocasiones del acusa

do de acuerdo con el articulo 328 del C6digo de Procedimien--
tos Penales).

27.- Poseé el sujeto el derecho de que se le faciliten -
todos los datos que &1 solicita para su defensa. (derecho del
indiciado y del procesado).

28.- El particular acusado de un delito puede nombrar su
defensor desde el momento mismo de su aprehensifn y derecho a
que se encuentre presente en todos los momentos del proceso.-
{derecho del indiciado, procesado y acusado).

29.- En caso de no nombrar defensor particular, tan ex--
tenso es el derecho que se pose& que serd el Juez guien nom-

bre a su defensor de oficio. (derecho del indiciado exclusi-
vamente) .

30.- En caso de no cubrir los honorarios de su defensor,
el sajeto tiene derecho a que no se le proiongue de ninguna -
manera su detencidn. (derecho del indiciado y del rec).

31.- El artfculo 21 Comstitucional garantiza al indivi--
duo que solamente el Ministerio Pfiblico pedrd ejercitar la ac

cidn perial en su contra. (derecho del indiciado, procesado y-
acusadoj .

32. No podr8 violarse la correspondencia del individuo-
que saj« su nombre y cubierta le sea remjitida al lugar donde-
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se encuentre recluido. (derecho del indiciado, procesado, acu
sado, sentenciado y reo).

La segunda situacibn en que se coloca al individuo en su
relacibn penal con el Estado, la constituye la denominada pro
cesado; adquiere tal situacién el individuo, cuando el Juez -
hace la declaracifén de la existencia del cuerpo del delito y-
de la presunta responsabilidad, en el auto de formal prisibn,
a resultas del cual cambia la situacién juridica del sujeto,
de indiciado pasa a ser procesado, dicho de otra manera, al -
dictar el auto de formal prisibn, el Juez se encuentra apoya-
do por la comprobacifn del cuerpo del delito, asl como la res
ponsabilidad presumible del inculpado, denomin&ndose periodo-
instructorio, aquel dentro del cual el auto en cuestibén es --

dictado, determinando el cambio de situacibén juridica del su-
jeto.

El auto de formal prisibn tiene como finalidad la fija--
cién de los elementos constitutivos del tipo penal, la respon
sabilidad que pueden arrojar las pruebas, y fijar las bases -
sobre las cuales se desarrollari el proceso.

El auto de formal prisifén debe contener el delito o deli
tos que se imputan al indiciado y el delito por el cual se le
sequird el proceso asi como sus elementos constitutivos, lu--
gar, tiempo y circunstancias de ejecucifn, mismos que traen
como consecuencia que s2 llegue a la comprobacién del cuerpo-
del delito y la presunta responsabilidad que el sujeto tiene.
(tal cosa se desprende del anflisis del articulo 19 Constitu-
cional siendo un derecho exclusivo del procesado)

Esta situacidn que la actividad jurisdiccional produce -
en el individuo, resulta al igual que la anteriormente trata-
da, transitoria, por la propia naturaleza del procedimiento -
penal que obliga al Juez a dictar sentencia.

Dentro de esta etapa procesal el sujeto no queda sin pro
teccién, es decir, poseé€ derechos que deben ser respetados -~
por las autorldades y que resumiremos a continuacién, sin men
cionar los ya apuntados en la etapa del indiciado.

1.- El procesadc por algfin delito de caricter politico -
encuentra en el 15 Constitucional garantizado el de-

recho a que no se le extradite. (derecho del procesa
do) .

2.- El artfculo 19 Constitucional, sehala el derecho que
cono procesado el sujeto pose8 de que no sea modifi-
cado el auto de formal prisifn por el Juez que lo --
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dictd. (derecho exclusivo del procesado).

3.- También sefiala el articulo 19 Constitucional otro de
recho del procesado, el de que el proceso que se le-
instruya sea forzosamente por el delito o delitos --
que se senalan en el auto de formal prisibén. (dere--
cho exclusivo del procesado).

4.~ Pose€ el derecho como procesado un hombre, de que su
juicio se realice antes de cuatro meses cuando la pe
na para el delito por el que se le abrif proceso no-
exceda de dos ahos y antes de un ano cuando la pena-
mixima exceda de dos ancs. (derecho exclusivo del -
procesado) .

Es conveniente hacer notar que es el Ministerio Pfiblico,
quien indirectamente hace posible el cambio de situaciones =--
del particular, ya que siendo &1, el que en cumplimiento de -
su misifn aporta los elementos suficientes para comprobar el-
delito, hace posible el cambic que en estos momentos hos ocu-
pa, m&s afin, es el Ministerio P@blico quien da tal categoria-
al sujeto, al acusario concretamente, sehalando el delito que
motiva tal acusacidn y pidiendo, al mismo tiempo, la aplica—-
cibn de la pena correspondiente; toda esta actividad realiza-
da por el Ministerio PGblico se condensa en un pliego denomi-
nado conclusiones, las cuales pueden resultar acusatorias o =
inacusatorias habiendo ya tratado el procedimiento que siguen
las inacusatorias, importa para nuestro estudio, examinar las
primeramante mencionadas, por ser €stas las que cambian la de
nominacidn y situacibn del sujeto, ademis de preparar la eta-
pa final del procedimiento, juicio y sentencia. Los derechos
subjetivos pGblicos que el particular poseé dentro de esta —-
etapa, tambié&n transitoria, los sehalaremos a continuacibn -—-
sin repetir aquellos gue ya han sido tratados con antelacifn-
¥y que hemos dejado ya apuntados al tratar las situaciones de-
indiciado y procesado, haciendo mencibn por tanto, de agque-
llas que caracterizan propiamente a esta nueva situacién.

1.- E1 artfculo 20 de la Carta Magna, en su fraccibn VI,
sefiala como derecho inviolable del sujeto para esta etapa, la
de ser juzgado en audiencia pGblica por un Juez penal o bien-
por un jurado de ciudadanos, siempre y cuando le pena que pue

da aplicarse sea mayor de un ano. (derecho exclusivo del acu-
sado) .

2.- De la misma fraccibn, se desprende un derecho, que -
por ser de caracteristicas especiales, senalamos por separa-
do, nos referimos al derecho que pose€& el acusado de ser juz-
gado por un jurado cuando el delito gque se le imputa sea con-
tra 21 ovden piblico o bien contra la seguridad interna o ex-
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terna de la nacibn, asf como también tratdndose de un delito-
de prensa.

3.- En esta etapa tiene derecho el individuo a que le -
sean facilitadas todas las aportaciones que obren enel proce-

so para con ello poder realizar su defensa. (derecho exclusi-
vo del acusado) .

El Organo Jurisdiccional, por medioc de su actividad, se-
nalaré si la postura adoptada por el Ministerio PGblico es co
rrecta o no en sus conclusiones, lo cual produciri un nuevo -
cambio en la situacién del sujeto, haciendo desaparecer la ca
lidad de acusado y transformarlo en sentenciado.

La nueva situacién en que es colocado el sujeto, es a re
sultas de la declaracién del derecho gue el Organo Judicial -
realiza, facultad &sta, que tiene a virtud de la jurisdiccibn
o en otras palabras, el Juez se encuentra capacitado para de-
cidir y establecer el derecho como resultante de su competen-

cia y facultado para declararlo como consecuencia de su juris
dicecibn.

Es precisamente esa capacidad que la ley le otorga al --
Juez, para decir el uaerecho, lo que ocasiona una nueva muta--~
cibn en la situaci6n juridica del sujeto, pues lo coloca en -
el caso de aplicar una pena al acusado.

Ahora bien, para poder llegar a tal situacién es menes--
ter que el juzgador haya encontradc una relacién cierta entre
el hecho imputado vy que di6 paso a la acusacidn y las pruebas

que al proceso fuercn aportadas encontrindolas apegadas al He
cho mismo.

O sea, cuando el Juez encuentra una correspondiente ade-
cuacibn entre la acusacifn y las pruebas, con base en ella, -
realiza su juicio, restindole solamente omitir el mismo por -
escrito, para ocasionar con ello una nueva etapa procesal en-
el sujeto, la de sentenciado.

En concreto, se tendr& el cardcter de sentenciado, cuan-
do se diga el derecho por persona competente, por delito de--
terminado y existiendo una correlacibn entre los hechos impu-

tados y las pruebas aportadas, esto encamirado a la imposi~ -~
cibn de una sancidn.

Dentro de la presente etapa el individuo poseé las si- -~
guientes garantfas, caracteristicas de la misma:
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1.~ Tiene como garantfa el individuo dentro de esta eta-
pa, que en el momento de dictar sentencia le sea aplicada la-
ley retroactivamente cuando con ello resulte beneficiado (de-
recho exclusivo del sentenciado).

2.- En la segunda parte del articulo 14 Constitucional -
se encuentra otro derecho, el de que no se le podr8 privar de
la vida, sipo mediante juicio.

3.- Es derecho del sentenciado el de que el Tribunal que
lo sentencie se encuentre previamente establecido.

4.- pentro de la sentencia también habri de cumplirse --
las formalidades esenciales del procedimiento.

5.- No se le podré sentenciar a prisibén por deudas de ca
ricter netamente civil.

6.- La pena que contenga la sentencia dictada por el - -

Juez, no podri ser impuesta por analogfa ni por mayoria de ra
zb6n,

7.~ Es derecho del individuo dentro de esta etapa, el de
que en la sentencia, el Juez le compute el tiempo de su deten
cibén. (derecho exclusivo del sentenciado).

8.- La sentencia que se dicte, no podrd contener pena de
mutilacién, infamia, multa excesiva, confiscacibn de bienes -
penas inusitadas o intrascendentes. (derecho exclusivo del --
sentenciado) .

9.- Pose& ademis, el derecho de que no se le podri impo-
ner la pena de muerte, si el delito gque oriqgin6 la sentencia-
es de carlcter pclitico. (derecho del sentenciado y reo).

La ejecucitn de la sentencia, provoca el filtimo cambio -
en la situacién de un individuo sujeto a un proceso penal esa
etapa final y definitiva es la de reo, situaci6n que se ad- -

quiere cuando es aplicada de un modo preciso y concreto la pe
nal.

Dentro de esta etapa, la pena ya no es presunta como en-
las anteriores en las gue se presenta como algo impreciso e -
inde; inido, pues en agquéllas afin no se sabia si la persona su
jeta a proceso habla realizado el delito; en las tres prime--
ras «tapas existe la duda, y en la anterior etapa la de sen--
tenc.ado, se dilucida y se llega a la certeza de la comisibn-
de un delito, en la etapa final se coloca al individuo dentro
del aso de la aplicacifn de la pena o sea sufriéndola o com-
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Naturalmente hablamos de la sentencia con carcter de -~
irrevocable. Cuando la Ley, en su contra no concede recurso-

alguno entonces se senalard los lugares donde han de ser pur-
gadas las penas.

El reo, atn cuando pudiera pensarse gue se encuentra com
pletamente desposeido de todos los derechos o garantfas que -
consagra nuestra Constitucifn, ejerce dentro de esta filtima y
definitiva etapa del proceso penal determinados derechos. -~-
Pues si bien, por raz6n l6gica, es privado de algunas garan--
tias, no lo es de todas, ejerciendo aparte de las mencionadas
en las etapas tratadas las siguientes:

1.~ Teniendo la calidad de reo el individuo poseé€ el de-
recho de que cuando la autoridad Judicial le imponga la pena-
de trabajo, &l mismo tendri que ajustarse a las bases que se-
fiala el articulo 123 de ia Constitucibn.

2.- Tiene derecho a que el lugar en gque habri de extin--
guir su pena sea distinto de aguel en que sufrif la prisibn -
preventiva. (derecho exclusivo del reo).

3.~ También es un derecho Ael individuo dentro de la 6Gl-
tima etapa del proceso penal, que el ré&gimen penitenciario le

sea aplicado sobre la base del trabajo como medio de regenera
cibén. (derecho exclusivo del reo).

4.- Tiene derecho a que no se le prorrogue la prisifn --

con motivo de responsabilidad civil. (derecho exclusivo del -
reo).,

5.- Posee adem&s el derecho de que el proceso en gque se-
le imponga la pena no se componga de m3s de tres instancias.

6.~ Tiene derecho que no se le juzque dos veces por el -
mismo delito. (derecho exclusivo del reo).

El simple planteamiento, de los derechos individuales ~--
del gobernado, en el C6digo de Procedimientos Penales tanto -
Federal como Local, asi como en la Constituci6bn Politica de -
la Repfiblica, no es un apoyo suficiente, puesto que estos de-~
rechos a los que nos hemos referido son susceptibles y de he-
cho lo son, de ser violados por los diversos Srganos autorita
rios. Es menester por tanto, hacer referencia al Juicio de -
Amparo, mixima expresiSn de la garantfa de seguridad juridica
que dentro de nuestro sistema posee el gcbernado.

Un estudio amplio y profundo del Juicio en cuestibn abar
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caria no s8lo la totalidad de nuestro trabajo, sino la obra -
completa de toda una vida dedicada a su estudio, sin embargo-
auxiliados por la obra del maestro Ignacio Burgoa trataremos-
no de realizar el estudio referido, pero si el significado --
que tiene y su firalidad primordial.

La sola enunciacién d= los "Derechos del Hombre"™ o garan
tias del gobernado, en la Constitucibn, resultan insuficien--
tes puesto gue su violacifn o quebrantamiento, no se encuen--
tra sancionado de manera alguna, ni es factible que se reins-
tale al individuo en el goce de los derechos y garantias ya -
mencionados, sin embargo, con la creacifn del juicio de Ampa-
ro, tanto lo vwno como lo otro resultan factibles. Creemos ~-
dar mayor claridad a nuestro acervo con la transcripcién de -
un parrafo tomado del libro del maestro Ignacio Burgoa, “"El -
juicio de Amparo* en donde sefiala que: no basta que un orden-
juridico reconozca totalmente la libertad y respete en gene--
ral los derechos del hombre como persona, es menester también
que instituya los medios para conseguir ese respeto O para re
mediar su inobservancia. Si no lo hace, sus autores, o enga-
fan al pueblo coloclndolo en la indefensibn ante los ataques-
de 1l.s autoridades, o se muestran inmutables ante las exigen-
cias humanas y sobre todo, ante las reclamaciones de su mismo
prop6sito, consistente en proteger la personalidad del hombre.
Una legislacifn que contenga como garantias supremas los dere
chos propios de la persona y que a su vez amita proveer a &s—
ta de los medios id6neos para hacerlos respetar es cuando me-
nos, incompleta, si no es que ineficaz en ese aspecto. (13).

Para finalizar nuestro trabajo, gueremos dar un colof6n-
aproniado si transcribimos la opinifn del Licenciado Felipe -
Tena Ramirez, tomada de la misma obra del maestro Burgoa, y -~
que sintetiza todo el pensamiento y valor del Juicio de Ampa-
ro, tiene en su vasta dimensibn.

"Por primera vez en su historia, concluye el Lic. Felipe
Tena Ramirez al camentar la Declaracibn Universal de los Dere
chos del Hombre, M&xico ha salido al campo del Derecho Inter-
naci:nal con bandera propia. Cualquiera que sea el destino -
del Amparo, esa bandera habr§ de regresar al corazbn de la Pa
tria con la huella de todos los climas y el halago de todas -
las constelaciones, para confirmar nuestra f& en la seantencia

judicial que ampara y protege a toda persona contra el ultra-
je é> toda autoridad. (14).

(13) BURGOA IGNACIO. El Juicio de Amparo. Pé&g. 25.
(14) BURGCA IGNACIO. Cbra citada. pig. 26.
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CONCLUSIONES

1.~ El poder punitivo del Estado, no aparece propiamente-
como un derecho subjetivo del mismo. Es una expresibn de Sobe
ranfia que surge particularmente en un Estado de Derecho, de la
propia entraha popular, necesario aquel para reprimir determi-
nadas conductas gue resultan atentatorias a la convivencia so-
cial, principal preocupaci6n del 6rgano de control.

2,- Siendo el individuo una unidad social preponderante,-
debe limitar sin embargo, su libertad original a principios de
interés general controlados por el Estado. No obstante el Go-
bierno, como Srgano de control, no puede hacer uso abusivo o -
arbitrario de sus facultades; limitar& su funcibn a principios
normativos de forma y de fondo que no puede transponer so pena
de transformarse en arbitrario, en dictador. La convivencia -
social, resulta de 1z armonia que exista entre gobernantes y -
gobernados ambos en busca de la Justicia Social.

3.- La pena es una consecuencia legal de la actividad de-
lictuosa del transgresor; que resulta de la relacibn causal en
tre el estado subjetivo de culpabilidad del individuo, y los ~
elementos externos que constituyen su responsabilidad. La - -
existencia del hecho gque resulta delictuoso; la atribuibilidad
de ese hecho a un sujeto determinado o determinable (agente ac
tivo) y el an&lisis objetivo de la conducta, en relacibn con -
la personalidad del reprochado, es la premisa necesaria del --
Juicio valorativo del Juzgador y el Objeto del Proceso Penal.-
El estudio Doctrinal del Proceso Penal integra lo que en el De

recho Moderno denominamos como Derecho de Procedimientos Pena-—
les.

4.- El proceso penal es una sucesifn cronolfgica de acti-
vidades pfiblicas, que principia con la investigacifm previa o-
preproceso, y culmina con la decisién final o Sentencia dicta-
da por el 6rgano Jurisdiccional.

5.- La accibn persecutoria, de acuerdo con nuestra organi
zacibn polftico-jurfdica, esta encomendada, en forma exclusiva
al Ministerio PGblico, quien adquiere por ese hecho la calidad
de representante de la Sociedad. Durante la actividad pre-ju-
dicial, adquiere categorfa de Autoridad, y en consecuencia es-
tz -n aptitud de decidir cuandc a su criterio se debe hacerse-
¢l ¢-.1~icio de la accibn penal.
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6.~ Nuestro derecho de Procedimientos Penales, por su de-
sarrollo, no se ajusta a un sistema de enjuiciamiento absolutq
ya se denomine acusatorio, inquisitorijo o mixto; partiendo de-
principios contenidos en cada uno de estos sistemas, tiene ca-
racterfsticas propias qua lo hacen especial, muy nuestro, cons
tituyéndose mediante un conjunto de normas reqguladoras de la —~
actividad jurisdiccional, ajustadas a formas de observancia --

obligatoria durante el procedimiento que tiene por cobjeto la -
aplicacibn del Derecho Penal.

7.~ La accibn penal ya no es considerada como el derecho-
mismo en su ejercicio. Completamente desligada del derecho --
que se presume, es una actividad ptblica del Ministerio reali-
zada en representacibn de la Sociedad, dirigida al 6rgano ju--
risdiccional para que &€ste resuelva la doble prelacién del Pro
cedimiento Penal; significada por la imputativa y la defensa,~
o como dice Florfan; La relacifn de Derecho Penal que se esta-

blece entre el delincuente y el Estado, cual es el objeto fun-
damental del Proceso.

8.~ Carnelutti manifiesta con certero criterio, que al De
recho Penal le importa el delito y al Procedimiento Penal le -
importa la pena; pero debemos concluir que para el efecto de -
juzgar es necesario que medie todo un sistema jurfdico que se-
denomina Derecho de Procedimientos Penales y por &sto resulta-
de suma importancia, examinar mediante el Estudio, el objeto -
del Proceso Penal de conformidad con una construccién dogmiti-
ca, para ir descubriendo los presupuestos esenciales y funda--

mentales con que debe contar el 6rgano jurisdiccional para sen
tenciar juzgando.

9.~ El Estado pretende gque a todo sujeto a quien se le —-
atribuye la realizacifn del delito, se le imponga la consecuen
cia legal de la pena; pero es hasta el momento en que el Juez-
Penal determina la culpabilidad plena del individuo, cuando es
exigible la aplicaci6én de la pena, esto es, la pretensibn se -

vuelve exigencia del Estado; el Jus Puniendi florece en su es—
plendor.
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