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INTRODUCCTOM . -

E] presente trabajo tiene por objeto primordia) plantear el --
problema siguiente: "para et caso de abstencién injustificada en el ejercicio
de 1a acci6n penal, por su Titularel! Ministerjo PGblico, écudl es el medio de
control efectivo de la accién?, la Legislacién Mexicana propone como solucién;
el liamado control interno, consistente en una queja interpuesta ante al Pro-
curador de Justicia, por e} denunciante, el gquerellante o el ofendido, en un-
plazo de quince dias, contados desde que se les ha hecho saber tal determina-
cibn; para que este funcionario oyendo el parecer de sus agentes auxiliares,-
decida en definitiva si debe o no ejercitarse la acci6n penal. La doctrina -
Mexicana, propone como solucién al problema, el "juicio de amparo", argumen--
tando, que los Tribunales federales. Juzgan Gnicamente sobre violacién a ga--
rantfas Constitucionales y ho estd tomando el papel de investigador de los de
1itos; funcién propfa del Minsiterio POblico. Por su parte la Corte Suprema,
ha considerado, que no es procedente el juicio de amparo ante tal situacin,-
argumentando que no se trata de una violacitn a una garantfa individual, sino
una violacién "a una garant{a social". Que para Jos efectos del juicio de am
paro el Minsiterio Piblico no es Autoridad, sino que es parte; y que al ser -
proéedente el amparo, volverfamos al antiguo sistema {nquisitorio, en que e}-
pode% Judicial ademds de imponer penas, 1e corresponderia la persecucién de -

los delitos.

As{ pues para que el lector, esté en condiciones de entender -

ta magnitud del problema, hemos considerado conveniente, realizar una exposi-
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cién, acerca de la naturaleza jurfdica, primero de 1a accibn y luego de la ac
cién penal, para lo cual hemos tenido que escoger doctrinas de dutores extran
jeros, como nacionales, y llegar a la conclusién que la accibn penal, es una--

"potestad". Esto se encuentra contenido en el primer capitulo.

£l segundo capftulo; es una exposicifn, de las caracterfsticas

que 1a doctrina a desprendido de la naturaleza de la accibn penal.

En lo que se refiere al tercer capitulo, estd constituido por
una exposicién del Ministerio Pablico, titular de la accitn penal en México;-
desde su naturaleza; pasando por sus antecedentes constitucionales, hasta sus

principales atribuciones.

Por Giltimo el cuarto capitulo; es una exposicifn de las solu-
ciones planteadas, al problema mencionado; recopilando al respecto opiniones-
de autores prestigiados, tales como Juventino V. Castro; Te6filo Olea y Leyva,
etc., y por supuesto la nuestra; que si bien es pobre doctrinalmente hablando
en virtud de nuestra inexperiencia, en labores de investigaci6n, nos hemos --
sentido satisfechos, porque al menos, hemos puesto el dedo en la 1laga, plan-

teando el problema mencionado.
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cAPITNG §
EL CONCEPTO DE ACCION PENAL EN LA DOCTRINA

.- Da Jas Teorfas de la Accibn.-

El concepto de accibn, es uno de los fundamentales de ia cien-
cia procesal y como lo seffiala el flustre Jurista, Anfceto Alcald Zamora, pone
en marcha el proceso a efecto de que la jurisdiccién, resuelva sobre el tema-

controvertido.

A) respecto se han elaborado doctrinas diversas, expucatlw)as.
de su naturaleza jurfdica, de las cuales, una la vincuia en forma estrecha -- .
con el derecho subjetivo 1as otras por el contrario, sostienen la autonomfa - -

del derecho de accidn en formas diversas.
A) Ls Teorfa Clsica.

‘ Es monolitica, es decir no tiene variantes y se le denomina --
as{ porque viene desde el derecho Romanc o sea desde 1a concepcidn que los Ro
manos tenfan de la accién, identificando a ésta con el derecho sustantivo.

“"La clésica definicitn de Celso, seMtala Gbmez Lara, de accién-
como el derecho de perseguir en juicio lo que es debido, completada con Ia --

adfcidn posterior dada por los glosadores para dejar la definicién en Jos si-
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guientes términos: 1a accidn es el derecho de perseguir en juicio lo que --
nos pertenece o 10 que es debido, resume en forma cabal la esencia de #sta-
posicién cltsxca“.“)

La adici6n posterior de los glosadores se motivd, para in- -
cluir en 1a definici6n de accitn tanbidn a los derechos reales.

Esta fdentificaci6n de la accibn, con el derecho sustantivo-
0.de fondo. propicid que desde Roma hasta el siglo XIX, las acciones fue--

ran una parte del estudio de las disciplinas sustantivas.
8) La Teorfa de la Accitn como tutela concreta.

El procesalisme clentifico, nace cuando se comienzan a soste
ner posiciones de la autonomfa de la accidn, la elaboracién del nuevo con--
cepto de accién, arranca del estudio de Winscheid, sobre la "Actio Romana"-
¥ su polémica con Teodoro Muther, que contribuyeron a la diferenciacién, -
entre el derecho a la prestacidn en su direccibn personal y el derecho de-
accion como derechos autbnomes encaminado a la realizacin de la Ley por la
via del proceso.

La obra de Windscheid sobre "La acci6n en el derecho civil -

Romano desde el punto de vista moderno”, constituye el punto de arranque. de

(1) Gomez Lara Cipriano, “TEORIA GENERAL DEL PROCESO", 3 Reimpresién, edi-
:.;go por la Unjversidad Nacional Auténoma de México, D.F., 1381, pig. =~



las nuevas doctrinas procesales, Lo que nace de Ja violacién de un. derecho-
dice Windscheid, no es un derecho de accionar como afirmaba el ilustre Savi-
gny, sino una pretencifn, contra el autor de la violacibn, que se transforma
en aceion de cuando se le hace valer en juicio a esa direccibn personal o --
tendencia a someter la voluntad del otro, Windscheid designa con la palabra-
"Anspruch”, que ha sido traducida por pretensién jur{dica, la accibn serfa -

entonces la pretension jurfdica deducida en juicio.

En esa época existia en Alemania una doble terminologia: La -

Actio y 1a Klage.

La actio Romana, no-era sino el derecho mismo, concebido como
potestad inminente al derecho de reaccionar contra su violacibn o como el de
recho en su tendencia a la actuacién, un derecho que nace de la violacidn --
del derecho. La klage, (derecho de accionar), era un cloncepto creado por -«
los juristas medievales, sin realidad en el derecho Romano, ni en el moderno
y constitufa un derecho contra el estado (querella o queja), tendiente a pro

vocar la actividad del poder pGblico,

La polémica Windscheid-Muther, es muy sutil y de detalle con-
trariamente a 1o afirmado por Windscheid, de que la accibn, no era sino ia -
pretensibn deducida en juicio contra el demandado, Muther, en su obra “La --
Teoria de 1a Acci6n Romana y el Derécho Moderno de Obrar", concibe a la ac--
clbh como un derecho plblico subjetivo, mediante el cual se obtiene la tute-

la jurfdica y se dirige contra el estado, para la obtenci6n de una sentencia



favorable y contra el demandado para el cumplimiento de una prestacifn insa-

tisfecha,

La accibn tiene por presupuesto la existencia de un derecho -
privado y su violacibn, pero aunque esté condicionada por el derecho subjetji

vo es independiente de éste y su regulaci6n como responde al derecho plblico.

Siguiendo con Muther, pero aparténdose de &l en clertos aspec
tos, Wach, en su "Manual de Derecho Procesal", y luego en su trabajo "La ac-
cion de Declaracién", considera 1a accidn como un derecho auténomo, contra -
el estado y frente al demandado. De alll sus caracteres: es un derecho pfi--
blico, al que corresponde por parte del estado la obligaci6n de dispensar la
tutela del derecho, pero es un derecho concreto, en cuanto su eficacia afec-
ta s61o al adversarfo, la accidn corresponde a quien tiene derecho a una sen

tencia favorable,
C) La Teorfa de 1a Accibn como Derecho a la Jurisdiccion,

Dentro de esta posicién, se estima que la accidn, es un acto-
provocatorio de 1a jurisdiccién. Aunque esta corriente se encuentra en el -
pensamiento de muchos procesalistas, es seguramente Eduardo J. Couture uno «

de los exponentes mis destacados de la misma.

"Eduardo J. Couture, distingue entre los conceptos de derecho,

pretensi6n y acci6n y en seguida define la accibn, como el poder jurf{dico --
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que faculta para acudir a Jos 6rganos de la jun‘sdxccibn.( !

1 autor continua diciendo, la acci6n como poder juridico de-
acudir a la jurisdiccidn, existe siempre, con derecho material o sin éi, con
pretensién o sin ella, pues todo individuo tiene ese poder furfdico, aln an-
tes de que nazca su pretensién concreta, EI poder de accionar es un poder -
Juridico de todo individuo, en cuanto tal, eriste aln cuando no se ejerza --

efectivamente.

Concluye Couture, considerando a la acci6n como una forma ti-
pica del derecho de petici6n, es decir como un derecho de pedir, ante todas-
y cualesquiera autoridades, sin que haya raz6n segln &1, para que el poder -
judicial quede excluido de los 6rganos y autoridades ante los cuales los par

ticulares pueden ejercitar el derecho de petici6m.

Esta opinibn de la accién como derecho a la jurisdiccion, se-
fala GOmez Lara, también se encuentra en cierta formacon Mugd Alsina; quien se
fiala, que si concebimos la acci6n como un derecho contra el estado, para [a-
proteccién de una pretensifn fundada en el derecho privado, la solucién apa-
recer§ mis clara porque el estado serd el sujeto pasivo, de una obligacibn -
procesal: la que tiene sus 6rganos jurisdiccionales de amparar en la senten-
cta a quien Jo merezca {actor o demandado); en tanto que el demandado serd -

el sujeto pasivo de la pretension fundada en 1a relacitn substancial.
La accibn tiene como fundamento una doble pretensién: por una

(2) Couture Eduardo J., "FUNDAMENTOS OE DERECHO PROCESAL CIVIL", 3! edicién,
Péstuma, Editora Nacional, 1983, México, 0. F., plg. 74,
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parte una pretensibn procesal, en la queel actor y el demandade son los suje
tos activos, en cuanto ambos brétenden que el juez sujeto pasivo, ';aga ac- -
tuar Ja ley en su favor, admitiendo o rechazando la pretensién juridica me--
diante la sentencia; por 1a otra, esa pretensién dirigida contra el demanda-
do, a fin de que fste se cumpla 1a prestacién a que se obligh o para que se-
declare la inexistencia de una obligacién, y para que en su caso el estado -

actue en forma coactiva para la satisfaccibn del derecho.
0} La Teorfa de la Accibn como Derecho Potestativo.

“Esta tesis de la accidn como un derecho potestativo, es de -
Chiovenda y se deriva de la definicitn que éste nos da de accibn; como el po
der jurfdico de dar vida a la condicifn para la actuacibn de la ley gor el -

érgano jurisdicclonal".(s)

En muchas ocasiones es {ndispensable para la actuacitn de la-
norma, es decir, para la intervenci6n del 6rgano jurisdiccional, !a existen-
cia de una manifestacién de voluntad del! particular, porque el tribunal no -
‘actfa de oficio y el modo de expresar esa voluntad se designa con el nombre-

de "Accién".

“La accibn dice Chiovenda, es pues un poder juridico, de la -

categor{a de los derechos potestativos, entendidos éstos como los derechos a

(3) Chiovenda José, "Principios de Derechos Procesal Civil, Tomo I*, traduce
cibn al castellano del profesor José Casais Santald, Crdenas Editores,-
S.A, 1980, México, D. F., pdg. 73.



los cuales no corresponde una cbligacién, porgue el sujeto a quien estd diri
gido dicho poder jurfdico, no es deudor de una prestacibn, ni debe hacer na-

da para satisfacer el interés de quien lo ejerctta".(”

La accibn concluye Chiovenda, se caracteriza como un derecho-
contra el adversarioc y frente al estado y mediante el 6rgano jurisdiccional-
se substituye a 1a actividad del actor para la proteccifn de su derecho y a-

la del demandado en su caso para el cumplimiento de su obligaci6n.
E) La Teorfa de la Accitn como Derecho Abstracto de Obrar,

Esta teorfa es de gransignificacibn porque representa el pun-

to culminante del desenvolvimiento de 1a ciencia procesal.

Asi si Ja primera teorfa expuesta o sea la de la tutela con--
creta, aparece frente a las posiciones tradicionales como palida y débil és-
ta posicibn tiene caracteres de mayor {ntensidad y de una radicalidad bien -

definida.

Esta teorfa, se proyecta desde el siglo XIX, con el autor De-
genkelob, as{ como ya después en el siglo XX, con autores como Liebam, Aj--
fredo Rocco y Ugo Rocco.

Gémez Lara, sehala que en forma curiosa cabe destacar que Lu-

(4) Ibidem, pég. 7.
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dovico Mortara, no obstante ser un autor Italiano del siglo XIX, marcha por
la senda de Plotz y Degenkelob, y aborta a la doctrina de ellos algunas pun-

tualizaciones interesantes.

Mortara comienza por acoger dos conceptos de accién, uno de -
ellos amplio, de acuerdo con el cual la accifn, seria una relacion de dere--
cho pablico entre las dos partes y el juez y otro mis restringido, como fae-
cultad de deducir la demanda judicial, De esos dos conceptos o sentidos, -
que Mortara le da a l;\ palabra accién, el primero fue combatido en Italia, -
con argumentos convincentes, la doctrina de la relacién jurfdica procesal -
sirve para explicar la naturaleza del proceso, pero no propiamente la de la-

;-accibn, entonces de 1os dos conceptos de accibn que da Mortara, el amplio co
mo sindnimo de relacién juridica entre las partes y el juez, y el restringi-

do como facultad deducida de demanda judicial.

El que hay que utilizar es el segundo, para que exista la ac-
cibn basta la simple afirmacitn de la violacidn del derecho privado, sin que
sed necesaria que esa afirmacidn sea de buena fe, con lo cual, con la doctri
na Mortera encuentran plena explicacion, las demandas de {ndole temeraria o-
de mala fé. ’

Refiriéndose al concepto de pretensibn, Mortara sefiala que en
el proceso no hay una sola pretensifn, sino dos pretensiones, una positiva o

atacante del actor y otra normalmente de signo contrario.



"Ciprianc Gémez Lara séﬁala que.a su entender, esta teorfa de
1a accién como un derecho abstracto de ob}ar. representa el punto miximo de-
autonomfa de la accién. La accién dentro de esta concepcién es un derecho -
que se tlene para provocar la funcién jurisdiccional con o sin fundamento, -
es decir se tiene derecho a una sentencia, independientemente de que ses fa-

vorable o desfavorable a los intereses de quien haya iniciado el proceso'.'(s)

En esta teorfa de la acci6n, como derecho abstracto de obrar,
1a accibn es dada, no s6lo a quien tiene razén, sino a cualquier persona que
se dir{ja al juez en demanda de una decisibn sobre su pretensifn, la accifn.
por consiguiente puede ser deducida afin por quien esté equivocado 'y por tale
razbn es abstracta, del fundamento de la demanda.

Los adversarios de ésta teorfs, seflalan que ésta confunde el-
derecho de accién, con 1a mera facultad juridica de obrar. indudablemente pa
ra poder dar razén a quien la tiene es necesario admitir queel quenotienera
26n puede pedir que el juez declare si la tiene o no la tiene, pero en cual-
quier caso la accitn tiene como fundamento una pretensién que si prospera, -

hace que la eccibn sea admitida y en caso.contrario determina su rechazo.

‘ En relacifn con esta opinién de los adversarios de la teorfa-
que se expone, Gomez Lara indica, que no es precisamente la accién, 1o que -
se rechaza sino 1o que viene a rechazarse es precisamente la pretensién, por
que entendida esta tesis del derecho abstracto de obrar, en su justa proyec-

—————————

(5) Gomez Lara Cipriano, Op.cit., pig. 134.
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cibn hace que la accidn se limite hacer tanto la potestad como 1a actividad-
provocadora de una funcidn jurisdiccional, en abstracto, es decir de una me-
ra funci6n jurisdiccional, que persigue una sentencia, sin que sea doble, en
la acci6n en si misma, predeteminar si el resultado de ella serd o no favo-

rable.

Por otro lado continua seftalando Gomez Lara, es mejor que =---
exista inclusive una posibilidad de abusar <de la accifn, a que haya un crite
rio rigido que limite su efercicio, porque ello podria provocar que se caye-
ra en la autotutel2 o en otras formas no convenientes de solucién de la con-
flictiva social; el decir si se sanciona excesivamente el ejercicio-de 13 ac
cibn, cuando el actor se equivoca, o se abusa de la misma, la colectividad ~
o més algunos sujetos de la misma, podrian llegar a atemorizarse y a no lle-

var sus controversias ante los 6rganos estatales de la jurisdiccién.

En conclusién, sostener que s6lo el que posee el derecho de -
fondo puede accionar, es por otro lado una perogrullada, toda vez que sélo -
el tribunal, hasta el momento de sentenciar, determina quien tiene la razon,

quien tiene el derecho y quien tiene la verdad formalmente valida.

Constderamos, que de las tesis expuestas, en este trabajo, la
m&s convincente, es la mis moderna y no por tal motivo, sino porque los argy
mentos de ella, son los mds razonables, esto es cuando se sefala que la ace-
cién es dada no s6lo a quien tiene 12 razén, sino a cualquiera que se dirija

al juez, en demanda de una decisién sobre su pretensién. As{ pues la accién



puede ser deducida a un por quien esté equivocado y por ello es abstracta --

del fundamento de la demanda.

Es pues e} punto cuiminante de 1as teorfas que se han avocado

a explicar la naturaleza juridica de [a accidn.

2.~ Otras Teorfas de la Accitn.-

Hemos considerade necesario exponer otras teorias acerca de -
- 13 accifn, con el objeto de tener una mayor argumentacifn acerca de las po-
sicianes que adoptamos en el desarrollo de este trabajo, independientemente-
de que para el lector exiten otras teorfas "importantes”, aqui sbio se expon
dran las que se consideren de utilidad, para el cumplimiento del cometido -«

que nos hemos fijado en el inicio de este trabajo,
A) La Accibn como Derecho PGblico Subjetivo.

e Esta teorfa es expuesta por el ilustre jurista Goldschmidt, -
1a cual nace como l6gica reaccidn en contra de las teorfas que involucran el

derecho de accibn con el derecho sustancial pretendide.

"Goldschmidt, sefala que la accibn con su contenido de preten
sifn de sentencia o derecho de obrar procesal, es un derecho pblico subjet
vo, que se dirige contra el estado para obtener la tutela jurtdica del mismo

mediante sentencia favorable".m

6) Gold idt James, "DERECHO PROCESAL CIVIL", traduccifn al castellano de -
(€ feani‘éﬂ?} Prieto Castro, Editorial Labor, S.A.,Madrid Esparia 1936, pég.o6.
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Arguye que la accibn, no se dirige contrs el demandado, sino-
sblo contra el estado; puntualiza que se debe separar el concepto de 13 ac-~
cién procesal que se dirige contra el estado de la accidn o pretensifn de de
" recho privado,.que se actua frente al individuo, que el cerecho sea contra -
el estado y que su carga recaiga sobre el demandado y se debe & la relscifn-

en que se encuentra con el estado de sumisibn a su soberanfa.

Es necesario apuntar, respecto de esta teorfs que estamos de~
acuerdo con Goldschmidt, cuando este dice que la accidn se dirige contra el
estado, entendido este como poder judicial con el findeexcitar la actuscibn
de éste para obtener una seﬁtencta. pero no estmos de acuerdo en su conside
racién respecto de 1a naturalezs furfdica de la accibn, toda vez que esta no
es un derecho subjetivo, porque esto implica una renuncia 8 cargo del titu--
lar, y la accibn, al menos 1s penal, no es potestativs.

)

8) La Teorfa de la Accibn como ActusciOn Procesal.

Es la opintén del flustre jurista italiano Francesco Carnelys
tti, el cusl comienza diciendo, que la intuicién de que compete a las partes.
Un derecho subjetivo, de carécter estrictamente procesal, es antiguo; a esa-
intuicién correspondi6 el nombre de accibn {action), con el cual se denots -
el obrar en juicio o sea desplegar actividad para 1a tutela mediante el pro-
ceso del interés de la parte como contenido del derecho mismo, el autor sefta
1a que antigua es asf mismo la intuicibn de que por un lado la actio, se dis

tingue del fus, en el proceso hecho valer, pero de que por el otro lado e -
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también ella un fus. Pero antes de que esa intuicién se hubjera podido re--

solver, tuvieron que pasar decenas de siglos.

Agrega Carnelutti, que la dificultad estaba en distinguir, el
derecho que se hace valer en juicio (derecho subjetivo material) del derecho
mediante el cual se hace valer aquel (derecho subjetivo procesal}. Que por-

tanto entiende por accibn, el derecho subjetivo procesal de las partes.

Que la accién, aunque no se le debe confundir con el derecho-
material hecho valer en juicio, sea sin embargo mi derecho procesai, sirve -
para dignificaria de la pretensidn, con 1a cual se le confundié a menudo y -
sigue confundiéndosele. Basta para su distincifn exacta el recordsr, que --
mientras la accifn es una relacién, la pretensién es un hecho y més concfetg
mente un acto juridico; ambos conceptos pertenecen por tanto a zonmas distin-
tas y ain spuestas de Ia ciencia, las cuales con ja eststica, a la cual per-

tenece la pretensibn y la dindmica del derecho, la cual es la accién.

Carnelutti continua diciendo, que el interés que constituye -
el elemento material de la accidn, no es el interfs en Iitiglo (que constity
ye el contenido del derecho subjetivo material), sino el interés en la compo
sicifn (en via represiva o preventiva) de la litis, que es comfin a las dos -

partes,

Y a todos los demds ciudadanos (interds colectivo); 1a accidn

de las partes, no es un derecho subjetivo piblico agrega: mis exactamente -



todavla. es uno de los derechos pGblicos sub}etivos que se denominan derechos

civicos.

El insigne jurista italiano indica, que como relacién jurldi-
ca de las partes, se habla pues en el sentido de que su ejercicio atribuye s
quien la ejercita cualidad de parte, (en sentido formal), no ya en el de que
ella competa a la parte (en sentido material), sino a quien asume ser parte,
por lo cual aquello de que depende es la apariencia de ser sujeto de la li--

tis y por tanto dicha accifn compete a cualquier ciudadano.

“por Oltimo Carnelutti sostiene el cardcter subjetivo pblico
de la accibn, que no se dirige hacia el estado, sino hacia el juez, como de.
recho a la prestacién jurisdiccional, su interés es pliblico, aunque su ejer-
cicio sea privade, pues aunque con ella el ciudadano obtiene la satisfaccibn
de su particular interés, su funcién reintegradora del orden es esencialmen-

te pabltca".(7)

Consideramos que la tesis del profesor Carnelutti comete un -
error, el cual se reduce 3 cénslderar que el derecho de acci6n no se dirige-
hacia el juez o sujeto fisico investido de potestad jurisdiccional, sino ha-
cia el estado detentador originario de la facultad y poder de jurisdicci6n,-
el que si delega esa funcifn a ciertas personas llamadas jueces para su efer
cicio, no por ello deja de ser titular y por eso sigue siendo &1, el legfti-

mo destinatario de la accibn y no el juez que tan sélo 1a cumple a su encar-

(7) Carnelutti Francesco “INSTITUCIONES DE DERECHD PROCE?AL CIVIL ToMD 1Y, -
I;gducclén de Santiago Santis Melendo, Eciciores Jurfdicas Europa-América

5,Buenos Aires Argnetina, pdg. 315.



go y en su nombre,
C) La Teorfa de la Accitn de Ugo Rocco,

Aln cuando ya se haya mencionado a esteautor e incluso encua-
drado en la posicién de la accibn como derecho abstracto de obrar, hemos con

siderado conveniente hablar de su posiciédn.

El ilustre jurista ftaliano, habla de) derecho por parte de -
los cludadanos, como tales de recurrir al estado a fin de obtener la realiza
cibn de los propios intereses y en el deber correlativo del estado de inter-

venir-a peticién de aquello.

Esta relacién surge del hecho de que la jurisdiccién civil no
es s6lo un derecho para el estado, sino adem§s un deber, no sélo polftico y-

ético, sino mds precisamente un deber juridico.

“Indica Rocco, que el derecho de cada ciudadano como tal de -
pretender del estado, el ejercicio de su actividad para 1a satisfaccisn de -

los intereses amparados por e) derecho; se liama derecho de accibn".m

El autor continua diciendo, que pertenece a la categorfa de -
fos derechos pGblicos subjetivos y forma parte de la clase, de los derechos-

civicos, por cuanto tiene por objeto una prestacifn positiva de parte del es

(8} Rocco Ugo, "DERECHO PROCESAL CIVIL", traduccidn de Felipe de J, Tenaz, --
Editorial Porra Hermanos y Cfa., 1944, Méxfco, O.F., pdg. 143.



18,

tado,

En el mismo orden de ideas Rocco sefiala, que la caracterfsti-
ca del derecho de accibn, consiste en ser un derecho abstracto, én el sentj-
do de que prescinde de la existencia efectiva de un derecho material concre-
to, lo demuestra el hecho de que cualquiera puede ejercitar el derecho de ac
cién es decir puede provocar los drganos jurisdiccionales del estado, atn --

cuando en relaidad no tenga un verdadero derecho material que hacer valer.

"As{ pues seflala Rocco, el derecho de accifn, debe considerar
se no como un derecho para con el adversario, sino como un derecho con res--
pecto al estado, explicase de esta manera, por que el derecho de accién se -
ejercita aGn por el que no tiene un verdadero derecho material y por que el-
Juez tiene la obligacibn de responder siempre a la accién intentada por e} -
particular".(g)

Esta tesis de Rocco, tiene el mérito de distinguir, como lo -
hacen los procesalistas modernos el derecho de accionar, de la pretensidn, -
3l sefalar que tiene derecho de accionar cualquier individuo independiente--
mente de que tenga o no tenga razén, de que tenga o no tenga pretensién. En
pocas palabras Rocco habla de la pertenencia de la accibn a la ciencia proce

sal y de la pretensifn, como derecho sustantivo o material.

Cuando iniciamos este inciso indicamos gue eran necesarias y-

oportunas estas doctrinas, en virtud de que vendrian a corroborar la valla

(9) Ibidem, pég. 144,
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de las cuatro posiciones expuestas en el primer inciso, ademss de que no son
sino una extensién en esencia pura de las cuatro positiones ya mencionadas,-
por ejemplo Goldschmidt al sefialar que la accibn pertenece al grupo de los -
1lamados derechos civicos, se ve el gran parecido de su idea con la tesis -
de Rocco, el cual también distingue en su tesis y propugna por la dependen--

cta entre la accién y la pretensidn

3.- Mg:;s Consideraciones Doctrinales de la Accibn Penal en el Derecho Com
parado.- .

£n este {nciso sOlo expondremos las tesis que a nuestro jui~
cio, se adecGen al derecho mexicano y por tal motivo sean Otiles para el de-
sarrollo y cumplimiento del cometido del presente trabajo. Aél pues expondre
mos tesls de 1a talla de un Eugenio Flortan un Manzini, hasta llegar a auto-

res sudsmericanos, tales como Levene (hijo} y Clairs Olmedo, etc., etc.

A) Tesis de fugenio Florisn.

El notable tratadista italiano, dice que del delito surgen -

dos acciones: la penal y la civil.

Que cada una de ellas corresponde a uno de los aspectos que -
el delltoy presentd. Que este siempre es una lesidn o una amenaza de los ble i
nes o intereses de la colectividad y que con relacién a esta manifestacién -

pGblica del delito, se presenta 1a exigencia de 1a accibn penal.
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Que si contemplamos el organismo del proceso, veremos manifes
tarse la exigencia de una actividad encaminada a incoarlo, a pedir la aplica
cion de 1a ley a cada caso concreto: que esta exigencia es la que hace sur--
gir & 1a acci6n penal. "Florian seflala que la accibn penal, se puede conside
rar, como el poder jurfdico de excitar y promover la decisi6n del organo ju-

risdiccional sobre una determinada relacifn de derecho penal".(1°)

El autor sefala que la accién penal, es la energla que anima-

todo el proceso.

Que por dos razones es estrecha la concepci6n de que al ha- -
blar de la accitnpenal se dice (especialmente por autores franceses y, que-
" el objeto de la mismas es conseguir la imposicin de una pena al reo, y que-

tales razones son las siguientes:

Que en primer lugar, el fin de la accién penal, no es hacer -
que se llegue a una condena, sino el de hacer que se determine la verdad a -
propisito de un delito que se dice cometido y que se-inculpa a una determina
da persona, determinacién que no es raro que se llegue a la conclusién de --
que el hecho no ha existido o que no se trata de una delito, o que el acusa-
do no lo ha cometido o que no ha tomado parte en &1, (Que tan es asf esto, -
que el Ministerio PGblico (el cual tiene la iniciativa de la accién penal),-
puede modificar sus conclusiones a favor del procesado o interponer recurso-

en beneficio. del mismo.

(10) FlorimEugenio, "ELEMENTOS DE DERECHO PROCESAL PENAL", }rsduccién 1 --
castellano de Leonardo Prieto Castro, Editorial Bosch, 1934, Barcelona-
Espania, pdg. 172,
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Que por otra parte, el juicio no tiene vida por sf, sino que-
en su estructura, en su contenido y fines ha de marchar paralelamente al de-

recho penal, respondiendo al estado en que este se halle.

Que al lado de las penas se establecen medidas de sequridad y
cada vez en mayor grado, .por 1o que el proceso puede determinar en la imposi
¢i6n de una medida de sequridad y prescindir de la pena; as! pues la accién-
penal tiene su base en el delito, pero también en su desenvolvimiento m8s am
plio, es comprensivo de 1as medidas de seguridad, en cuanto estas igualmente

tienen su presupuesto en el delito,

Con relaci6n a la naturaleza juridica de la accibn, Florian -
sefiala, que 1as teorfas civilistas sobre la materia pueden reducirse a dos:-
segn la primera (la tradicional} el derecho de acci6n es el mismo que el --
sustantivo que se hace valer; que la teorfa moderna sostiene que la accifn -
es un derecho autbnomo, distinto del derecho sustantivo que se trata de hacer

valer por ella,

Que en el campo penal, debe considerarse el derecho de ac--
cibn (de obrar juridicamente), como un derecho auténomo o por lo menos dis--
tinto del derecho subjetivo de castigar del Estado, el cual lo hace valer --

por medio de la accibn, cuando existen los presupuestos para ello.

Estimamos que la tesis cel profesor Flciran, es sencille, pe-

ro no por tal motivo carente de elementos- técnicos, toda vez que ‘el poder -
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- jurldico", a que se refiere Floiran, es el emanado de la ley, el cual se jus
tifica precisamente cuando se ha violado una norma de derecho punitivo o pe-

nal.

Y en razén prec}samente de la pretensién punitiva estatal, --
cuando previa satlsfacclén de ciertos requisitos se prevee que 13 jurisdice-
cifn, cuyas consecuencias son la declaracién de culpabilidad o l1a absolucién

del sujeto de }a relacién procesal.

Asf pues, en razén de que e} poder jur{dico emana de la ley y
se asimila al derecho mexicano, es por 10 que.nosotros nos adherimos a esta-

postura,
8) Tesis de Vicenzo Manzini.

"€l insigne profesor jtaljano, dice que la accitn penal se pue

de considerar bajo dos aspectos:

Subjetivamente; es el poder-deber jurfdico, que compete al -
Ministerio PGblico, de actuar las condiciones, para obtener del juez, la de-
cisitn sobre [a realizabilidad de la pretensién punitiva del estado, deriva-
da de un hecho que la ley prevee como delito y; )

objetivamente; la acci6n penal, es e} medio.con que el drgano
ejecutivo, constrefido a abstenerse de la coercién directa, en las refaciun-

nes penales, determina la intervencién de 1a garantla jurisdiccional en or--
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den de su pretensién punitiva".(m

El autor indica, que el juez desconociendo el fundamento de -
la legitimidad de la pretensi6n pronuncia una decisién que agota completamen
te todo lo que 3 la realizabilidad de esa misma pretensi6n, se refiere cuan-

do existan las condiciones de procedibiiidad.

Que en el derecho procesal penal, no existen acciones de mera

declaracién de certeza.

Que no hay que confundir la accién penal, con el procedimien-

to penal, que es un concepto mis comprensivo.

Que al paso gque la primera, como dirigida que est8 a obtener-
“una decisi6n del juez, no se puede concebir sin la intervencién del proceso-
y que si el procedimiento penal también comprende, todos aquellos actos que-
sirvan para preparar y hacer eficdz el requerimiento de esa intervencién pe-

nal, no equivale necesariamente a la promoci6n de la acci6n penal.

Manzini continua diciendo, que es l6gico que e] Minsiterio PG
blico, recibida la noticia de un delito, deba antes de pedir la intervenci6n
del juez, examinar si concurren las condiciones materiales y formales para -
hacer. valer 1a correspondiente pretensién punitiva, cuando esta noticia no -

consista en una legitima orden de proceder. Que por lo tanto hay toda una se

(11) Manzini Vicenzo "TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL TOMO IV, Traducci6n
de Santjago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América, 1945, -
Buenos Aites Argentina, pdg. 43
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rie de actos preliminares a la promoci6n de la accién penal.

Ahora bien es evidente indica el autor, que fuera de 10S Ca--
s0s, en que el Minsiterio PGblico decide no proceder, los actos que €l lleva
a cabo para recoger el material de prueba genérica y especifica, con las fp;
mas establecidas por la ley procesal penal, son “actos de procedimiento", de
manera que el procedimiento penal debe considerarse iniciado con el primero-
de estos actos, aGn cuando no habiéndose requerido 1a {ntervencitn del juez,

no se puede decir promovida la accibn penal.

Concluye Manzini, que‘una vez promovida la accitn penal y sur
gida asf la relacién procesal con la intervenci6n del juez, no puede el Mi--
nisterio PGblico revocar esa accién ni disponer del procedimiento penal como

acto unilateral.

Que en todo caso se hace necesaria una providencia del juez,-
pues sin ella no puede el Minsiterio PGblico suprimir la accién penal, ni --
aln-en los casos en que antes de haberla promovido, estarfa autorizando a no

proceder.

En relaci6n con esta teorfa del {lustre profesor Manzini, con
sideramos un error de éste autor, el confundir la acci6n penal con'}a preten
sibn‘punitlva. toda vez que supedita la segunda a la realizabilidad de 1a -
primera mencionada; siendo que la accién penal posee una independencia total

de 1a pretensi6n punitiva, en el sentido de que como sefiala el ilustre Bin--
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ding , mis adelante citado por Gonzélez Bustamante, que la accibn origina su
vida en el proceso y prescinde de la violacién penal, y tanto es verdadero -
esto, que el juez pfede negar que una violaci6n de la ley penal esté compro-

bada o que se haya verificado por otra de la persona a quien se imputa.

Asf pues la acci6n origina su vida en el proceso y por tal --
pertenece al campo del derecho procesal, mientras que la pretensién punitiva
se gesta en el campo del derecho sustantivo, con la simple violacién de una-

norma de esta naturaleza.
€) Tesis de Giovamni Leone.

Leone, sefiala que la naturaleza jurfdica de la accién penal -
es la de un derecho subjetivo, en relacién al juez y derecho potestativo en-

relaci6n al imputado y al respecto hace 1as siguientes consideraciones:

a) Que 1a acci6n penal, se concreta a la comunicacién al juez
de la notitia criminis, y en el correlativo requerimiento al mismo juez, a -

que emita una decisibn sobre ella.

b) Que la accién penal, se expresa, no como requerimiento de-
condena y tampoco de absolucién, sino en sustancia, como peticién de una de-
cisién sobre una notitia criminis, sobre un hecho determinado - - - - -« '
correspondiente a una hipbtesis penal, lo que efectivamente vincula al juez,

{esto es lo que delimita el campo de su oden de decisibn), no es una demanda
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0 un requerimiento, sino que es la determinaci6n del hecho sometido & fa in-

dagacibn del juez.

¢) Que la acci6n penal, no tiene tampoco como elemento esen.-
cial, 1a direcci6n hacia una determinada persona, pudiendo darse promocién a

1a accibn afin sin que se conozca la persona a quien se atribuye el delito,

Que asf concebida la accién penal, tiene un contenido especf-
fico o determinado y aclara Leone; que para evitar equivocos convendrd acla-
rar que con esta afirmacién no se toca el aceptado carfcter abstracto del de
recho de accibn, por que configurado en el méximo de su autonomfa prescinde~
ﬁel fundamento o no de la pretensioén deducida. Que es especifico o determi-
nado el contenido del derecho de accibn en el sentido de que estd vinculado-
a una notitia criminis. Que si eventualmente en el desenvolvimiento de la -
instruccidn aparecen otros hechos no deducidos en la imputacién original, al
Juez no se le conciente ampliar el &mbito del proceso hasta absolver tales -
hechos, sino que sélo puede solicitar 1a infciativa del Ministerio PGblico,-

2 quien compete promover la accién penal en orden a los nuevos hechos.

Leone agrega, que la abstraccidn de la accidn penal surge vi
gorosamente de 1a obligariedad de ella, pues el Ministerio PGblico estd cons
trefiido & pedir siempre la decisitn del juez, alin cuando esté convencido de-
la faita de fundamento de la notitia criminis, ya que es evldeme que la ac-
cibn penal reivindica para sf cada vez mis acusada abstraccién que puede de- .

nominarse abstraccién institucional.
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Que este aspecto particular de {a accién penal proveniente de
suobligatoriedad,no consciente ninglin titubeo ulterior en aceptar la teorfa-
de Ja accibn en sentido absiracto, pero que por la misma razbn, hay que acep
tar la concepcibn de la accifin de “contenido determinado", ya que no se pue-
de concebir el contenjdo de la accién, sino en relacién a una notitia crimi-
nis, es decir 3 la indicacifn de un determinado hecho correspondiente a una-

figura de delito.

Leone indica que no tienen por tanto; posibilidad alguna de -
ingreso en nuestro campo, la teorfa de la acci6n como derecho subjetivo diri
gido a obtener una sentencia de mérito, la teorfa que configura la coexisten
cia de un poder abstracto de acci6n y de un poder concreto de accién, ni la-
teorfa que vincula el poder de accién a elementos que lo condicionen a una -
valoracién de mérito: asf como la referencia a presupuestos procesales o a -

condiciones de la accién.

Que todas las tentativas en sentido opuesto, encaminadas a --
asignar a la accién penal un contenido de demanda de mérito, de requerimien«
- to de una cierta decisidn y por consiguiente un contenido referido a la !la-
mada pretensién punjtiva, constituyen expresiones de una vinculacidn a una -
concepcibén civilista, totalmente Incompatible con la estructura y la funcibn

del proceso penal.

Que el proceso civil se inicia sobre una pretensibn de tener-

razbn por parte del actor, mientras que el proceso penal se inicia sohre una
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notitia criminis, que en virtud del principiode obligatoriedad de 1a acci6n -
penal, que tiene profundas rafces e intereses generales, postula necesaria--

mente una decisién del juez,

Que el actor del proceso civil pide una decisién que le de la
razbn y el actor del proceso penal, pide una decisién que responda a la ver-

dad.

"Leone por tanto, define a la accién penal, como el requeri--
miento por parte del Minsiterio PGblico, de una decisi6n del juez, sobre una
notitia criminis, que tiene como contenido un hecho determinado correspon--

diente a una hipbtesis penal".(12)

Agrega el autor que a fin de intentar un nuevo camino que re-
presente la confluencia de las dos distintas concepciones de la accién como-
derecho subjetivo y potestative, considera preciso fijar ciertas premisas, -
las cuales son:

-La acci6n penal es obligatoria.

-La acci6n penal determina la obligacién del'juez de emitir la requerida de-
cisi6n, sobre la deducida notitia criminis.

- -laaccibn penal no determina obligaci6n alguna a cargo del imputado, el cual
nada debe hacer, sino que determina a cargo del imputado una situacién de -
sujecion, por cuanto €l nada puede hacer para alejar de s el hecho juridi-
co producido por la accién.

Por nuestra parte seflalamos, que el intento de Leone no deja-

{12) Leone Gionavyi "TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL TOMO 1, Traduccién -
de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Furopa-América, Buenos-
Afres Argéntina, pag. 113,
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de ser plausible, desde el punto de vista de su esfuerzo para encontrar la -

naturaleza juridica de la accidn penal,

Apoyamos su concepci6n, respecto de las caracterfsticas que -
sefiala de la accién penal tales como, de que es obligatoria, de que determi-
na la obligaci6n del juei de emitir la requerida decisi6n sobre la notitia -
criminis deducida,asf como de que es auténoma, pues s6lo provoca una decision-
del juez sobre la notitia criminis, estando desvinculada totalmente de cual-
quier referencia al derecho subjetivo de castigar y hasta de la pretensi6n -
punitiva, porque como sefiala, “se pasarfa al absurdo de llegar a la negacién

de 1a acci6n, cuando la sentencia fuese absolutoria”.

En relaci6n a la critica, respecto a la tesis del profesor --
Leone, diremos que es vaga e imprecisa, en virtud de que habla de un derecho
subjetivo como aspecto de la accibn en relaci6n al 6rganc jurisdiccional, --
sin especificar a quien corresponde dicho derecho subjetivo, ni establece --
una conclusién, respecto de !a naturaleza de la acci6bn penal, de la tesis --

adoptada por &1,
D) Tesis de Wiceto Alcald-Zamora y Ricardo Levene (hijo).

Estos autores se refieren, a la accién penal diciendo que de-
todo acto con apariencias delictivas, nace accién penal para el castigo del-
culpable, que de esta surge el problema hasta ahora no resuelto satisfacto--

riamente en ninguna de las ramas del proceso, de cual sea la verdadera natu-
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raleza de este concepto tan utilizado y fundamentalmente, a que 1lamamos ac-
ci6n, que probablemente la solucién no se alcanzard mientras en todo el &mbj
to del derecho procesal mejor dicho en todas y cada una de sus distintas ra-
mas, no se contempla a la acci6n como un puro concepto, libre de toda conta-
minacién fus materialista, aunque unida al derecho material por medio de la-
pretensifn; esto es, agregan los autores, que tras la fase de absorcitn o su
peditaci6n de la accitn al derecho material, y la del dualismo conceptual, -
salpicado de indiferencias y confusiones, creemos dicen los autores, que de-
marcharse a la de una separacibn tajante y a considerar que ademis del dere-
cho material y de la acci6n existe un tercer elemento: la pretensién, merced
a €1 consideran los autores Bizantina la discusibn, acerca de la prioridad -

del derecho o de la accién.

Este poder netamente procesal, potestad o posibilidad de reca
bar un proveimiento judicial, sobre una pretensi6n y a la de impulsar al pro
ceso, serd ademds el que permita, dentro del campo del enjuiciamiento 1lama-
do criminal, llegar a una noci6n Gnica o unitaria de la figura, ya que si se
liga indisolublemente al delito o al acto con apariencias delictivas, no po--
dré extenderse para perseguir el estado peligroso sin delito en aquellos paf
ses comp Espafia, Paraguay, Uruguay o Venezuela, han sancionado leyes al res-

pecto.

Que si la comisi6n de un hecho delictuosa o con aspecto de --
tal, hace surgir la accibn penal, el ejercicio de la misma por el érgano o -

titular a quien corresponda hacerla valer, pone en marcha el proceso e tmpul
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sa e} movimiento hasta el logro de la tutela juri{dica estatal, que se mani--
fiesta en Ja sentencia, y en caso de ser esta condenatoria, en la ejecucitn-
de Jo juzgado. Que esa accibn, que se presenta como factor sbsolutamente in
dispensable, para la existencia del proceso penal, ha de ser sucesfvamente -
examinada en una serie de aspectos que sirvan para fijar su naturaleza jurf-

ddica, su contenido y las circunstancias para su ejercicio.

"Los autores dicen que la accibn penal es, en la doctrina mis
generalizada, el poder jurfdico de promover a la actuacién jurisdiccional a-
fin de que el juzgador pronuncie acerca de la punibilidad de hechos que e} -

titular de aguella refuta constitutives de delito".(’a)

Que Ia acclén penal no supone en definitiva, sino el ejercie-
cio del derecho de acusacién por quien lo tenga atribuide como medio de pro-
vocar el ejercicio del derecho de pensar por parte del estado, a quien co- ~
vresponda y que en lugar de proceder directamente al castigo del culpable ha
ce depender su aplicacibn del resultado de un proceso jurisdiccional, en el-
que la defensa del inculpado se halle garantizada, que de ellos se infiere -
dicen los autores. que correspondiendo, como en efecto corresponden, el dere
cho de penar al ‘estado, que en caso pertinente lo apiicard mediante la con-
dena y la ejecucibn, la accidn penal no estd en realidad dirigida contra el-
sujeto pasivo (como muchos siguen creyendo en el &rea del proceso civil), si
no 8l tribunal para que nombre y como representante del estado sancione el -

‘

(13) Alcald - Zamora Aniceto y Levene (hijo) Ricardo, “DERECHO PROCESAL PENAL
PgocegsL TOMO 11", Editorial Guillermo Kraft, Buenos Aires Argentina, -
pag. 39,



acto delictivo.

Nuestra consideracién respecto de la tesis de los maestros Al
calg-Zamora y Levene (hijo) es un reconocimiento a la franqueza y aceptacibn
de queel problema de la naturaleza de la accibn aln no ha sido resuelto en -

lo civil ni en‘lo penal,

En el fondo estamos de acuerdo en la concepcién de los maes--
tros, acerca de la naturaleza jurfdica de la accibn, en virtud de que ellos-
hablan de una potestad,atribuida por la ley, consideracién que se semeja a -
nuestro derecho mexicano, y por tal motivo la aceptamos, no obstante que los
maestros digan que no hay solucién en la doctrina respecto de la naturaleza-

juridica de la accibn,
£) La Teorfa de Jorge A. Claris Olmedo.

Este flustre procesalista Argentino sefala que.la indispensa-
bilidad de la excitacifn extrafia para que se active el poder jurisdiccional,
suele ser planteada como una derivacién del derecho de defensa habl&ndose de
la necesidad de la acusacién para impedir que la defensa del imputado sea --
violada. Que esa acusacibn serfa necesaria para la existencia de un juicio-
vilido y que extendida esta misma regla a todo el proceso se le formula des.
de un punto de vista negativo, mediante la prohibicién de que el juez penal-

proceda exoficio.
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Que la accibn pone i{mite a 13 jurisdiccibn en cuanto a la --
reali‘dad juzgable. Que la jurisdiccién s6io puede pronunciarse dentro del -
ambiente féctico, (objeto procesal), que le presenta el &rgano de la acusa--
ci6n; érgano éste que es titular del ejercicio del poder de accién del esta-
do, que fuera de este dmbito, la jurisdiccitn se extralimitarfa a la exten--

sf6n de su poder.

Que accibn y jurisdiccin, pues son poderes que corresponden

al estado, pero que su ejercicio es atribuido a 6rganos diferentes,

Que la actividad de ambos 6rganos es judicial, pero una es ex
citante (accion) y la otra excitada, por eilo si la primera se detiene en su

ejercicio, debe también detenerse la segunda.

Que no obstante esto, el ejercicio de la jurisdiccidn, va dan
do base 2l progreso de 1a accibn en su desenvolvimiento procesal, sin tener-
se en cuenta el sentido que en materia penal pude darse al contenida de la-
accibn, condenatorio o liberatorio, pues siempre serd la justicia, por cuan-

to, el alcanzarla es colmar el interés social,

El autor indica, que sl nos prequntamos ahora, que es el po=--
der de ac¢ibn penal, para deécubrlr su naturaleza y contenido, no serfa ¢o--
rrecto contestar recurriendo a algunas del sin nimero de teorfas que para ex
plicar estos extremos se hanexpuesto con respecto a la accibn civil. Que en

efecto, lo que ambos poderes, el de accibn civil y el de accién penal, pue--
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den tener en com(n, no puede ser referido al poder en si, sino mis bien al -
ejercido de ellos y a atribuciones procesales de los drganos encargados de -
a correspondiente actividad, que una diferencia fundamental, se encuentra,-
en primer término, viendo al titular de uno y otro poder. Que el estado es-
el titular del poder de accion penal y el individuo es el titular del poder-

de accién civil por otro lado.

Esto indica el autor, permite explicar, el porqué del ejerci-
cio obligatorio, como ocurre en la jurisdicci6n del poder, de la accién pe--

nal; y esto no sucede con el poder de accibn civil.

Que cuando el titular del ejercicio de la accién penal es un-
6rgano plblico, en cuanto este drgano estd en la posiblidad de presentar al-
6rgano de la jurisdiccitn una cuesti6n penal, es decir, en cuanto esté fren-
te a un hecho posible que reuna las caracterfsticas de delito, no puede elu-
dir la excitaci6n de la jurisdiccién,(principio de la promocién obligatoria-
del proceso penal). Que una vez i{niciado el ejercicio de la accién penal, -
promovido el proceso, (no puede ser suspendido, interrumpido o concluido por
voluntad del érgano que lo cumple), el 1lamado principio de irrefragabilidad,
Que en cambio el poder de accibn civil es de ejercicio facultativo, en el --
sentido de que el titular puede o no iniciarla o continuarla conforme a los

dictados de su voluntad, (renuncia a demandar o desistimiento en el juicio).

La raz6n de este distingo, estd en que el estado cumpla con -
el ejercicio de la accién una funcibn plblica, de cardcter judicial, que s6-

lo puede ser emitida, en los casos y en las formas expresamente previstas en’
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la ley y que el 6rgano que la representa ante la justicia también est$ some-
tido en forma Integra a la ley, para el ejercicio del poder de accifn, sién-

dole, vedado todo criterio de naturaleza discrecional.

Que el mérito del cardcter piblico del derecho penal y de la-
funci6n plblica que con la acciénpenal cumple el estado, este sblo puede dis
poner de la acci6n en los casos formas y condiciones que la ley autoriza; --
que el particular, por el contrario, dispone del poder de accibn civil y co-

mo consecuencia, su ejercicio es conforme a los dictados de su voluntad.

Que el principio autoritario que gobierna el poder de accibn-
penal, permite ubicarlo, al igual que el poder jurisdiccional, entre las po-
testades pOblicas del estado, indispensable para la realizacién del derecho-

punitivo integrador.

Que la acci6bn penal surge con la misma ley penal integradora~
como poder abstracto del estado, como ente plblico y en su condicién de Gnj
co y exclusivo responsable del interés social. Ante el caso concreto, o sea
cuando una situacién de hecho pone en tensién la norma integradora (posibilj
dad de un delito), ejercitars el poder de accibn excitando al érgano juris-
diccional. Lo har$ generalmente por sus propfos 6rganos sin esperar inicia-
tiva extrafia (oficiosidad), particular o de otros 6rganos pfiblicos, en la «»
forma, por los medios y conforme a las atribuciones que la ley procesal pe--

nal determine,
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Clarié Dlmedo agrega, que la accibn penal, es una potestad pd
blica de naturaleza sustancial, pero que ésta afirmacién indica, no obliga a
adecuarse a la teorfa conocida por clésica en las teorfas de la accién, que-
identifica el poder de acci6n con el derecho integrador, cual si fuera dos -

caras de la misma moneda.

"Dice Clarié Olmedo, que la accin penal es de naturaleza sus
tancial en cuanto poder, pero procesalmente proyectada en cuanto a su ejerci
cio, es un poder sustancial independiente y auténomo del derecho integrador,-
en el cual tiene su fuente, Cada norma penal descriptive-sancionadora, da -
vida en abstracto, a un poder punitivo, contra su eventual transgresor; po--
der punitivo que se concretard con la sentencia jurisdiccional en la cual se
declara culpable a quien fue sometido a proceso. A su vez cada norma penal-
integradora da también nacimiento al poder de excitar la actividad jurisdic-
cional, poder este indispensable para que se pongan en actividad las normas-
realjzadoras, aclarando el autor, que ambos poderes son independientes, aln-

cuando abstractamente tengan las mismas fuentes".(”)

Por el poder punitivo, el estado debe castigar al infractor -
de la ley; por el poder de accién debe exigir a los jueces un pronunciamien-
to acerca de si existe o no un infractor, ambos poderes son sustanciales y -
de realizacibn, pero tienen contenido diferente y persiguen distinta finali-

dad y eso se ve mds ciaramente cuando una vez concretados, se ejercitan para

(14) Clari& Qlmedo Jorge A. “TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL TOMD 1", Edj-
torial EDIAR, S. A,, Buenos Aires Argentina, pig. 293.
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satisfacer la funcién jurfdica que a cada uno se le ha asignado. E] poder -
punitivo se concreta cuando hay culpable declarado como tal; el poder de ac-
ci6n penal, cuando se presentan circunstancias facticas de posibilidad delic

tual que es necesario destruir o confirmar,

Que mlentrﬁs. el poder punitivo del estado tiende a} castigo-
del culpable y se ejercita administrativamente aln cuando el control juris--
diccional, el poder de accitn persigue que 1a jurisdiccibn, con up criterio
imparcial, establezca si el estado debe o no hacer valer aquel podgr puniti-
vO en un caso concreto; tiende a la verificacibn jurisdiccional del la poslb_i_
lidad o imposibilidad de castigar, instando Ia declaraci6n de fnogencia o de

culpabilidad, que hard posible el restablecimiento del orden. -

Si hublera sido alterado; 1o que en caso de condena ocurrird-
cuando se haya agotado el cumplimiento de la pena o interrumpiéndpse legal--
mente, durante cuyo momento el poder de accifn sigue pendiente para exigir -

el control de ese cumplimiento.

Que por eso dice el autor, que el poder de accitn penal exis-
te, alin cuando, para el caso concreto, se persiga por el titular/de su ejer-
cicio 1a absolucibn del lmputédo o sea, cuando se exija la declaracibn en --
concreto. de l1a inexistencia del poder punitivo del estado . Que todo esto -
justifica como l1a accién penal se habrd ejercitado v&lidamente cumpliendo --
con su fin especifico, aln cuando el juez concluya absolviendo al imputado y

también que el 6rgano de la accibn tenga poderes procesales para peticionar-
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decisiones del 6rganc jurisdiccional en favor del imputado. Que todo esto -
dice Clairs Olmedo, tiene su fundamento en la existencia de una zona coinci-
dente de los intereses pGbiico y privado que el proceso tutela; cuando el 6r
gano de] estado ejercita el poder de accién penal, pone frente a la jurisdic
" ¢ib6n el interés social, el que en su forma més general, se traduce en la per
secucifn de castigo para el verdadero culpable; pero el inocente es protegi-

do también por el plblico y auténomo poder sustancial de accidn penal.

Finalmente Claird Olmedo, seflala la distincién entre el poder
genérico de accifn penal correspondiente al estado y los poderes especificos
atribuidos a los distintos 6rganos encargados del efectivo ejercicio de la -
accibn pehal.- ubic8ndose el primero en la zona sustancial y a los segundos -

en la zona procesal.

Que el estado es el titular del poder genérico y sustanciale-
mente est§ obligado a actuar por medio de sus 6rganos, salvo que la protec--
ci6n de otros intereses sustanciales por excepcidn los excluya concediendo -
al particular, el derecho de evitar en el caso concreto 1a persecucibn y pu-
nici6n (instancia privada y ejercicio privado de la accién).

Pero la puesta en marcha y posterior impulso de la accibn has
ta alcanzar su especffica finalidad, es tarea judicial y procesalmente norma
da.

En esencia podemos comentar de esta tesis, que en el fondo no
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es mis que una repeticidén de ideas de Florian y en algunos aspectos de Manzi
ni, se diferencia de estos autores, en que Clarii Olmedo, lo expresa con més
palabras y ademss, ese poder 1o divide en dos el genérico de accion penal; -
correspondiente al estado y los poderes especificos atribuidos a los distin-

tos 6rganos encargados del efectivo ejercicio de la acci6n penal.

Es de observarse, que no hay necesidad, de dividir “ese poder"
en genérico y especifico, toda vez que la accibn penal pertenece por ley al-
Ministerfo PGblico, y si este delega funciones, no quiere decir que esté di-

vidiendo el poder, sino Unicamente delega funciones,

i.- A}gunas Consideraciones Doctrinarias de la Acci6n Penal en el Derecho Me
xicano.-

La doctrina mexicana, referente a la materia que nos ocupa, -
es abundante y valiosa, Existen autores, reconocidos, no séloanivel nacio-
nal, sino a nivel internacional también, tales como Humberto Briseﬂb Sierra,
Juan José Gonzdlez Bustamante, Franco Sodi, etc., etc. Pero como el objeto-
de nuestro trabajo no es abundar sobre esta cuestién, s6lo expondremos, las-
que consideremos Gtiles, para el desarrollo y cumplimiento de nuestro cometi

do en esta obra.
A) Opini6n de Julio Acero.

"El {lustre profesor mexicano Acero, sefidla respecto de la-ac

cibn penal, que la considera como la materia misma en actividad en el proce-
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s0, el conjunto de exigencias que en &l y por €l se discuten como derechos -

de ataque chocando con la consigujente defensa“.“s)

Acero continua diciendo; por eso al abordar la reglamentacitn
del procedimiento, los c6digos se ocupan de las acciones que dentro de dicha
reglamentacion pueden ejercitarse y aunque el procesec penal, propiamente di-
cho se encamina principalmente a la aplicaci6n de las medidas represivas, --
también pueden resolverse por el las reparaciones que corresponden a la vic-
tima sea ventilandolas en la misma tramitacién, sea sentando s6lo las bases-
de su exigibilidad y abandonando los detalles procesales relativos al cuida-
do del enjuiciamiento civil. Se estabiece asf o bien una coaccién de conjun
to y mutuo apoyo como quieren las tendencias modernas; o bien una marcada in
dependencia que casi 1lega hasta la oposicién en ciertos casos, entre las --s

dos acciones, no obstante la relacitn que las une.

£s de hacerse notar, que el ilustre profesor Acero, pretende-
pasar por alto, todo un milenio de investigacibn procesal, ya que su posi- -
cibn en esencia, es la misma que sostuvieron los Romanos, de considerar a la
accién y a 1a pretensin como la misma cosa, cuando sefiala Acero, "que consj
dera a la accién como 1a materia misma en actividad". Asf pues es obvio que
rechacemos esta teorfa por inadecuada y antigua, en virtud de que la accibn-

siempre serd autbnoma de la pretensibn,

(15) Acero Julio "PROCEDIMIENTO PENAL", 7¢ Edicién, Editorial Cajica, S.A.,-
Puebla, Pue. 1984, pig. 57.
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8) Opinibn de Guillermo Borja Osorno.

“£] distinguido profesor de la Universidad de Puebla, define-
1a accién penal, como el poder de excitar la jurisdiccion y actuar en el pro
ceso frente a una relacién de derecho penal, {ndependientemente de su resul:

tado". (16)

£l autor, dice que }a acci6n penal surge de un delito y sus -

presupuestos son precisamente delito y delincuente,

Por Gltimo sefiala Borja Osorno, que de todo acto con aparien-
cias delictivas, que ataca la existencia y la conservacibn de la sociedad, -

nace la accibn penal, para la sancién del culpable.

No consideramos correcto lo afirmado por el autor en el Glti-
mo pdrrafo, en virtud, de que la finalidad de la accibén penal, no es gque se-
imponga una sanci6n al culpable, esto es por que la sentencia del juez puede

ser absolutoria, sin embargo la acci6n penal tuvo vida y existi6.

por lo que respecta a la naturaleza de la accibn, considera--

mos un poco vaga la apreciaci6n del maestro Borja Osorno, toda vez que no de

" fine de donde procede ese "poder", y decimos un poco vaga, porque por otro -

lado es exacta la apreciaci6n del autor, al sefialar que el objeto de este po
der es excitar Ja jurisdiccion,

———— et e

(16) Bor{a Os?rno Guillermo, "DERECHO PROCESAL PENAL", Tercera reimpresin,-
tditorial Cajica, S. A., Puebla, Pue., 1985, pég. 105.
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C) Opinion de Humberto Brisefio Sierra.

El autor dice que dado el cardcter dindmico de la idea funda-
mental del derecho procesal, {acci6n), puesto que se estd ante relaciones ju
ridicas que se constituyen mediante multiplicidad de conexiones, el dato ele

mental, el més simple para formar la secuencia es el derecho de instancia.

“La instancia, la define Brisefio Sierra, como la unidad de --

una relacibn dindmica, cuyo ejercicio es el supuesto de una prestacién fi- -
nal".(”’

Las instancias dice Brisefio, puesen ser:

De petici6n (artfculo B8, de la Cosntitucién Politica de los -
Estados Unidos Mexicanos), de denuncia (mera participacibn deconocimiento -
para los efectos legales consiguientes), de querella (delcaracion de volun--
tad para que se sancione 1a infraccibn de un particular), de queja (nueva de
claracién de voluntad para que se controle la actuacién de una autoridad), -
reacertamiento (derecho para que se revoque por el superior ¢ por la misma -
responsable el acto de autoridad incorrectamente omitido) y acci6n (instan.-

cia procesal por antonomasia).

La accién continua diciendo el ilustre procesalista, por ser-
un derecho de instancia se encuentra incluida enun procedimiento, pero no se

trata de uno indéferenciado, como el que se utiliza en las otras instancias,

(17) ifseno sigrra umberto "EL ENJUICIMIENTO PENAL HEXICANO', 20 Edicitn,
A13oral Frilias, 982, México, D. F., pag. 39.
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sino del otorgamiento procesal, el cual se identifica como la estructura tri

Jateral: &sto es dos partes contrapuestas y un tercero imparcial.

La accién es el Gnico derecho, indica Brisefio, que se proyec-
ta desde un sujeto (acusador), hasta otro (reo), a través de un tercero ime-

parcial {juzgador).

YEn consecuencia, preceptfa Brisefio, la accién queda defini--
da, como la finica fnstancia proyectiva, ya que su estructura “A Priori", lle
va implicita la trijateralidad o tricotomia subjetiva: dos partes y un Juez;
aungue posterjormente puede suceder gue s6lo esté presente el demandante (acuy
sador), y falta el reo por encontrarse en contumacia {en lo penal el proceso
en rebeldfa suele prescribirse, con Ja ausencia del reo suspende la causa}".
(18).

Esta tesis de} Maestro Brisefio Sierra, es una teorfa nueva en
¥a ciencia procesal, aunque no estamos totalmente de acuerdo con esta tesis,
toda vez, que la tesis de Brisefo, se adecGia a procesos, de caricter conven-
cional, esto es donde la iniciativa del particular es piedra angular, para -
1a excitacién del 6rgano jurisdiccional. Cuestién que no sucede en materia--
penal, toda vez que 12 "instancia" a que se refiere Brisefo, no se identifi-
ca, ni con una potestad, o una ebiigacidn, o un derecho subjetivo, en pocas-
palabras no entendemos, la naturaleza juridica, o el sentido juridico, que--

le d4 el autor a la palabra "{nstancia®.

(18) Brisefio Sferra, Humberto, Op. Cit., pég. 40.
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0) Opinién de Guillerwmo Colin Shnchez.

Este autor, se adhiere al concepto de accibn de Florian, el -
cual dice, que }a accibn penal, es el poder juridico de excitar y promover -
12 decisién de) brgano jurisdiccional, sobre una determinada relacicn de de-

recha penal.

"Colfn, sefiala que este concepto, es el que mejor se adecfia--
al procedimfento penal mexicano, en virtud de que e} poder jurfdico a que se
refiere fFlorian, es emanado directamente de la Ley, el cual act@a, cuando se

ha violado-una norma de derecho substancial", (19).

Opinién, con la que estamos totalmente de acuerdo, porque co-
mo e} lector notard, esta idea la hemos sostenido durante todo el desarrollo

de este trabajo.
E) Opini6n de Juventino V. Castro.

El autor refiriéndose a la distincién entre accibn penal y --
pratensibn punitiva, Dice que no sblo es Gtil, sino que es exacta esta dis--
tincibn y asf sefiala que de un delito, no nace Ja accién penal, sino la pre-
tensi6n punitiva, o sea el derecho de} Estado de castigar al que ha violado-

" una norma de Indole penal.

{19) Colfn S&nchez, Guillermo, “DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTDS PENALESY
Octava Edicion, Editorial POTTdE, S.A., 1988, WEXIcG, D.F., psg.230.
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“E1 gran Maestro Castro; indica que si de todo delito, nacie
ra la accibn penal, no podriamos explicarnos, cuando se resuelve en un juicio,
en donde no habfa delito que perseguir; que fue lo que ejercitd realmente el
Ministerio PGblico, durante el proceso, en virtud de que la accifn penal, por

ne haber delito no llegd a nacer" (20)

Dice que 13 pretensién punitiva, tal y como lo seflala Massa-
ri, es la expresién subjetiva de 1a norma penal. Es derecho subjetivo a la -
aplicacién de la sancién, cuando se ha verificado la violacidn del precepto;
y como tal pertenece al derecho penal substancial o material. En cambio la--
accitn penal, es una actividad procesal, que no lleva mds fin, que el liegar
a sefialar, si el derecho punitivo nacié para e} Estado, en un ‘ocaso concreto

que se plantea,

En pocas palabras indica el autor, se llega a comprender, co
me 1a pretensidn punitiva, pertenece en forma exclusiva al Estado y en forma
sbstracta Ia accibn penal, que tiene como titular al Ministerio POblica, se

recibe como un poder deber, esto es como una facultad y como obligacifn.

Por otro lado, es necesario, dice (astro, distinguir, £Sf la
accidn penal tiene el cardcter de funcién de justicia o de Gobierno?; y es -
necesario distinguir continGa Castro, pues de su solucibn exacta, depende el
poder judicial, del poder ejecutivo o bien ser independiente en lo absoluto-

de ambos poderes.

(20} Castro,Juventino V. “EL MINISTERIO PUBLICO EN MEXICQ" , Sexta Edici6n,
Editorial PorrGa, S.A., , México, D.F., pég. 28,
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La independencia absoluta del Ministerio POblico, de todo po
der, es una teorla insostenible, la fuerza inconstrastable, que tiene el Mi
nisterio POblico en sus manos, la representaci6n de la sociedad, para el cum
plimientoestricto la Ley, le darfa, dentro de esa independencia, una catego-

rfa privilegiada en grado tal, que facilmente llegarfa al abuso.

“Mis 16gico dice Castro, parece dilucidar cual es la verdade
ra esencia de 1a funcibn del ejercicio de la accibfi penal. Y desde este pun-
to de vista continGa Castro; es una funcién polftica y administrativa, si --
bien se desarrolla en el campo de la justicia. El Ministerio PGblico no es -
un 6rgawo que Se encargue de impartir justicia, sino un 6rgano administrativo
que vela porque se aplique la Ley estrictamente por aquellos que si tienen-

la misién de impartir justlcia".m)

Consideramos, que la obra de! Maestro Castro, mis que tratar

1a accibn penal, trata al Ministerio PGblico a fondo.

Definitivamente no opina sobre la esencia juridica de la ac-
cién, sino que s6lo se concreta a diferenciar radicalmente 1a accisn penal,-
de la pretensi6n punitiva, trabajo que ya se realiz6 hace mucho tiempo atrss.

F) Opini6n de Carlos Franco Sodi.

El insigne jurista, siguiendo a Ferri, dice que en términos-

(21} Castro, Juventino V. 0p. Cit., pig. 26.
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abstractos, el delito esté constituido, por los elementos que a continuacibn
se mencinan: sujeto (activo y pasivo), objeto (jurfdico y material), (accibn

psiquica y fisica) y dafos (pibiico y privado).

El autor, dice que basta la s6la enunciacifn de tales ele--
mentos para comprender el interés que tiene la sociedad en la represién del-
delito.

Franco, continGa diciendo que el objeto juridico del delito,
es siempre una norma de coexistencia social violada y que el dafo pGblico es
también siempre una lesifn o una amenaza para los bienes juridicos de la so-
ciedad, De aqui que siendo el delito un mal plblico, sea pablica la accién -
para perseguirlo, esta accifn, pues es la accifn penal que nace del delito -
mismo.

El delito cuando es ejecutado dice Franco, impone la defensa
social contra su autor, defensa social encomendada principalmente al Magiste
terio punitivo. Este tiene pues necesidad, frente a unindividuoal que se --
imputa un hecho delictuoso, de precisar la relaci6n jurfdica existente entre
el propio individuo y el,Estado. Relacidn jurfdica surgida por la comisidn--
del delito y determinada por 1a Ley penal. Dicho en términos mis claros dice
Franco, el magisterio punitivo debe aplicar en cada caso concreto ia Ley pe-
nal; pero pafa ello es necesario que se observen ciertas formalidades, que-
se sigan ciertas pricticas, que se despliegue una especial actividad; hablan
do en términos vulgares, que se mueva la maguinarfa judicial; pero para que-
se mueva, es preciso desplegar una actividad que se proponga moverla, activi

dad denominada "accién penal",
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La accién penal, la entiende Franco, en los términos de Flo-
rian, esto es como el poder jurfdico de excitar y promover la decisién del -

6rgano jurisdiccional, sobre un a determinada relaci6n de derecho penal.

Franco afirma, tenemos pues a la sociedad interesada, en que
se apliquen a los delincuentes, las penas o medidas de seguridad correspon--
dientes a cada delito; tenemos a los tribunales penales dispuestos a aplicar
1a Ley punitiva en cada caso concreto y tenemos la accién penal, encamlnadq-
a conseguir que los tribunales cumplan su misién. El ejercicio de la accibn-
penal ‘es por lo mismo distinto del poder jurisdiccional del Estado, es un de
recho auténomo independiente, pero no potestativo; e! Estado no tieme facul-

" tad de ejercitar o no segin su capricho, 1a accibn penal.

El Estado tiene el deber de ejercitar siempre esta accién -
penal, ya que va encaminada a conseguir la aplicaci6n de la Ley penal que es
de interés plblico.

“Franco Sodi sefala, que decir que la accién penal pretende-
la aplicacibn de la Ley penal, no quiere decir que persiga invariablementes-
la imposicién de una pena, ya que no siempre son éstas las consecuencias de-
un hecho delictuoso, que el que en ocasiones da lugar a simples medidas de se
guridad; pero principalmente con la accin penal se quiere llegar a saber si
efectivamente se ha cometido un delito y si ha sido ejecutado por la perso-
na a quien se le imputa, de tal manera que si ésta es inocente el ejercicio-

de la accibn conducir§ a la solicitud de libertad del procesado"(zz)

(22) Franco Sodi, Carlos "EL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO", Editorial Talle
res Gréficos de la Penitenciarfa del D.F., 1937, México, D.F., pdg. 20,
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Es notoric y admirable la claridad del Maestro Carloes Fran-
co Sodi, cuando sefiala que la pretensibn de la accibn penal, es la aplica--
cién de la Ley penal y dice: no quieroc decir con esto que se persiga inva--
risblemente §a imposicibn de una pena, pues no siempre son éstas las consee
cuencias de un hecho delictuoso, ya que en ocasiones da fugar a simples me
didas de seguridad, pero aGn mds cuando seiala, que a través de la accibne-
penal, 1o que se busca es saber 1a verdad histsrica acerca de hecho delic--
tuoso, por lo que respecta a la naturaleza jurfdica de la accién penal, es
tamos de acuerdo con lo sefialado por el profesor franco, en virtud de gue~
éste, conceptfa la accién pena) como Florian, esto es coto un poder, enten
dido &ste como atribuide por la Ley, principio que definitivamente se ade--

c0a al derecho Mexicano.
G) Opinibn de Alberto Gonzilez Blanco.

Este autor, comienza diciendo, que no comparte, la tesis de
tas corrientes doctrinarias, que consfderan a la accidn coma el derecho -

en ejercicio.

Por tal motivo Gonzélez Blanco, parte de ia consideracién -
de que el proceso penal, es por su naturaleza una institucibn pfiblica, que
no se inicia, ni se sujeta a la voluntad de los particulares, salvo el ca-
so de los delftos de querella, sino que se requiere del ejercicio de la ac
cién que en forma exclusiva corresponde al Estado, y por tanto no es posi-
ble considerar que se tenga derecho de disponer iibremente del procese, por
que el Estado no tiene derecho frente al Estado, y ademds porque para el re

presentante de ese Ministerio, 13 accitn, tiene el cardcter de una funcibn-
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pliblica y no de un derecho.

En tratdndose de los procesos civiles, sucede exactamente lo-
contrario, en virtud de que se inicia a requerimiento de los particulares y-

conforme a sus intereses.

“Concluye Gonzilez Blanco, sefialando, que si se considera a -
la accibn como una institucibn de cardcter procesal, el problema sobre su na
turaleza jurfdica, se resuelve con sélo considerar que para que se realice -
la potestad represiva a través del proceso, se requiera forzosamente entre -
otros requisitos que se ejercite la accién y que esa exigencia lleva a la -~
conclusibn, de que ésta debe, ser considerada como un elemento inherente e -
inseparable de la funci6n represiva y por tanto su cardcter de institucién -
personal“.(23)

Es de hacerse notar, que el profesor Gonzdlez Blanco, no se «
atreve a analizar la naturaleza jurfdica de la accibn, pues afirmar y llegar
a la conclusién, de que la accibn es una instituci6n de cardcter procesal, -

es una cuestidn ya conocida por todos en el ambiente juridico.
H) OpiniGn de Juan José Gonzdlez Bustamante.
Este autor sefiala, que en su acepcion gramatical, accién, vie

(23} Gonzalez Blanco, Alberto. "EL PROCEDIMIENTO PEMAL MEXICANQ", Editorial-
porrta, 1975, México, D., F., pég. 46, B
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ne de Agere, obrar, y significa todo movimiento o actividad que se encamina
a determinado fin. - En su sentido jurfdico, accifn es la manera de poner en-
marcha 2l ejercicio de un derecho, por lo cual la accibn debe entenderse en-
un sentido esencialmente dindmico, es el derecho de obrar y estd constituido,
por el conjunto de actos, por los cuales se recurre al poder juridico, para-

obtener que le preste fuerza y autoridad al derecho.

Gonz&lez Bustamante, indica, que con sabatini, puede afirmar-
se, que el concepto de accibn, es uno de los temas mis complicados de la tep
ria general del proceso, porque se le ha definido en muchas formas en la doc

trina y la definicibn resulta escabrosa.

Anteriormente nuestras leyes positivas definfan la accién, se
fiala Gonz&lez Bustamante, como; el medio de hacer valer ante los Tribunales-
los derechos establecidos por la ley. Asf se consagr6 firmemente, en 13 doc
trina y en 1a legislacién. Por accibn se entiende la posiblidad concreta de
hacer valer judicialmente un derecho. Sin embargo, existe una diferencia -
substancial, sefala Gonzélez Bustamante, entre el derecho subjetivo y el me-
dio de hacerlo valer. Se habla de la existencia de una pretensién, en que -
1a acci6n se funda en la pretensién del actor y no en la existencia del de-

recho subjetivo que es independiente.

Para distinguir el derecho subjetivo de castigar que corres--
ponde al Estado, de la accién penal, dice al autor que la dogmética del pro-

ceso, ha elaborado una teoria afirmada por Carlos Binding y que refiere a la
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existencia de la "Exigencia Punitiva". Esta es en otros términos, una rela-

cién de derecho penal, distinta de la relaci6n juridica de derecho procesal.

La exigencia punitiva corresponde al Estado y debe hacerse va

ler ante las jurisdicciones, sirviéndoles de instrumento el proceso penal.

La pretensién punitiva (pretensién de! ofendido por el deli--
to}, que se confunde con la exigencia punitivade la doctrina Alemana, en el-
procedimiento penal, es caduca, consumible, capaz de aparecerpor prescrip- -
ci6n de la pena o por aldun otro modo; por el contrario, la acci6n dice Bin-
ding, vista como la facultad de promover ante el juez y de instaurar el pro-
ceso, es un poder juridico permanente a inconsumible que no se puede extin--
guir. La pretensibn continia diciendo el autor citado, surge de la viola- -
ci6n de una norma penal y preexiste, l6gica y cronolbgicamente, al nacimiento
del proceso; es pues capaz de una vida extraprocesal. Por el contrario, la-
accibn origina su vida en el proceso y prescinde de la violaci6n de la ley -
penal; y tanto es verdad esto, dice Binding, que el juez puede negar que una
violaci6n a 12 ley penal esté comprobada o que se haya verificado por otra -
de la persona a quien se imputa, Prescinde en consecuencia, de 1a preexisten
ciadelapretensi6n punitiva; y esto es.cierto, concluye Binding, cuanto que-
el derechoallamar a juicio a alguien o a promover una acusacibn, puede ser-
ejercitado siempre y aunque la pretensidn punitiva no exista, en virtud de-

cualquier causa extintiva de responsabilidad.

"Concluye su exposici6n, Gonzélez Bustamante, indicando, que-
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la comisi6n de un delito, da origen al nacimiento de 1a exigencia punftiva y
de ésta surge 1a accién penal, que es el deber del Estado de perseguir & los
responsables por medio de sus 6rganos, con sujecién a las formalidades proce
sales. En tanto que la exigencia punitiva corresponde al derecho penal, la-
accibn penal debe entenderse en sentido procesal, aunque la distincifn entre
la exigencia punitiva y 1a acci6n penal, ha dado orfgen a multitud de disqui

siclones en el orden jurrdico-filoséfico".(24)

Consideramos que al igual que Gonz&lez Blanco, el autor, Gon-
zéklez Bustamante, no expresa su definicibn acerca de la naturaleza juridica
de la accibn penal, aunque es verdaderamente de aplaudirse la diferenciacién
que hace de la exigencia punitiva y la accién, cuando sefiala que 12 exigen--
cia punitiva, corresponde a l1a zona de! derecho penal sustantivo y la ac- -
cibn penal al campo del derecho pracesal y asi la accidn penal es totalmente

distinta a independiente de la exigencia punttiva.
1) Opinion de Javier Pifa y Palacios.

£1 {lustre profesor Pifia y Palacios, seflala, que son muchas -
las definiciones que se han dado respecto de la accién. De eilas se ha tra-
tado de adaptar a la accibn penal, desde la definicibn clasica; hasta la que

utilizan los modernos autores Italianos,

(24) Gonzélez Bustamante, Juan José “"PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL PENAL",.
7¢ edici6n, Editorial Porrba, S.A., 1983, México, 0. f., pig. 37.
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Dice el autor, que los Romanos definfan ia accién, como el de
recho de perseqguir en juicio aquello que se nos debfa. Desde fuego dice Pi-
fa y Palacios: la definicibn esta presuponiendo Ja existencia de juicio, en-
tendido no como parte del proceso, sino como el conjunto de actos y hetchos -
Jurfdicos que regulados por el derecho procesal penal, determinen el conteni

vda de la sentencia.

“Ahora bien, dice el profesor Pifia y Palacios, si la accidn -
provoca la actividad de la norma y los efectos de esa provocacidn son los --
que vienen a constituir el process, la accifn penal no puede ser el derecho-

de perseguir en julcio lo que se deba a la sociedad y al partlcular".(zs)

Mds adelante continda el profesor Pifia y Palacios, se intenté
definir la acci6n, diciendo que no era el derecho, sino el ejercicio del de-

recho ante un tribunai.

Para determinar la inaplicabilidad de esta definicién, basta-
hacer notar que la accibn no puede ser ejercicio, El que la sociedad tenga-
derecho 3 que se le repare e} daflo causado por el delito no quiere decir que
el ejercicio de ese derecho sea 1a acci6én. Ni siquiera puede afirmarse que-
la acci6n sea un derecho, porque si lo es dice el profesor Pifta y Palacios,-
es un bien patrimonial y como tal renunciable y la sociedad no puede renun--
ciar a que le sea reparado el dafto que le causé el delito sin que peligre su

existencia. Por otro lado, es innegable la obligaci6n que tiene la socledad-

(25) Pifia y Palacios, Javier. “"OFERECHO PROCESAL PENAL", Editoria) Talleres -
Gréficos de 1a Penftenciaria del O0.F., 1948, Méxfco. 0.F., pég. 91,
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continia el autor, porque atafle a su propia existencia, de ejercitar la ac--
cibn para que sea reparado el dafc causado a ella 0 al particular; pero si -
se dice que es una obligacién, existe un nuevo problema: si tiene las carac-
terfsticas de obligacibn, como tal es un vinculo de derecho def cual no pue-
de desligarse la sociedac_!. sélo e}la, por }a naturaleza misma de la obliga--
cién puede cumpliria y por tal motivo, nadie puede sustituirla ni siquiera -
en un ejercicio; y por eso afade Pifa y Palacios, no es adaptable esta defi-

nicién a nuestra legislacién,

Una Gltima concepcidn serfa la definicién de accién que da --
Chiovenda, en materia procesal civil, que ha sido aﬁaptada a la accibn penal
por los Tribunales de Italia, los cuales sostienen que la acci6n penal, es -
el poder potestativo, de provocar la actividad jurisdiccional para la actua-

cibn de la ley penal,

"El andlfsis de la definicibén, sefiala Pifa y Palacios, nos --

lleva a las siguientes conclusiones:

a) Poder potestativo, indica libertad en el ejercicio; si el-
Ministerfo Pblico quiere provocar ia actividad jurisdiccional, para la ac--

tuacién de la ley penal, la provoca y si no, pues no.

b} En virtud de la jurisprudencia de la Corte, Gnica y exclu-
sivamente al Ministerio PGblico le corresponde el ejercicio de la accién pe-

nal y cuando éste no la ejercita, se desiste de su ejercicio o no acusa; el-
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juez no puede seguir actuando.

c) En conciencia, 13 accibn penal, nuestra accidn penal, es -
un poder potestativo, que tiene el Ministerio PGblico mediante el cual provo

ca la actividad jurisdiccional, para la actuacifn de la ley penal".(zs)

No estamos de acuerdo, con la concepcién de accién penal, del
Maestro Pifia y Palacios; porque efectivamente se trata de un poder, pero no-
potestativo, tal como lo sefala este autor, sino que se trata de un poder --
atribuido por la ley, para la defensa de la sociedad, contra los delitos, y- .
si el Ministerio PGblico actuara a su capricho, iquién defenderfa los dere--
chos de la socledad?, o équién defenderfa los derechos del individuo, contra
los abusos del Minsiterio PGblico?; son dos interrogantes, de mucha importan
cia, que en caso de ser contestadas afirmativamente; la sociedad y el indivi
dug, quedarfan desprotegidos, es decir en un total estado de indefensién, y-
correriamos el peligro, de volver al sistema enjuiciatorio antiguo de la ven

ganza privada.
J) Opini6n de Manuel Rivera Silva.

Este autor, al referirse a la acci6n penal, nos habla de la -
teorfa de la funci6n persecutoria; concepto que no s6lo incluye la accién pe
nal y su ejercicio, sino también la funcién investigadora del Minsiterio PG~

blico, en la llamada averiguacién previa.

{26) Pina y Palacios, Javier, op. cit., pig. 92.
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"

, "Rivera 5{lva, sefiala que la funcibn persecutoria, como su --
nombre lo indica, consiste en perseguir los delitos o lo que es lo mismo, en
buscar o reunir los elementos necesarios y hacer las gestiones pertinentes -
para procurar que a los autores de ellos se les apliquen las consecuencias -

establecidas en la ley".(27)

De esta forma, en la funcibn persecutoria se vislumbra un con
tenido y una finali[!ad {ntimamente entrelazados: el contenido, realizar las-
actividades necesarias para que el autor de un delito no evada la accién de-
la justicia; la finalidad, que se aplique a los delincuentes 1as consecuen--

cias fijadas en la ley (sanciones).

Rivera, indfca que la funcién persecutoria, impone dos clases
de actividades:

a) Actividad investigadora, y

b} La accién penal.

I'nvestigando por cuenta separada, cada una de estas activida-

des, tenemos:

a) Actividad investigadora,estaactividad, entrafia una labor -
de auténtica averiguacién, de bGsqueda constante de las pruebas que acredi--

tan la existencia de los delitos y la responsabilidad de quienes en ellos --

{27) Rivera Silva, Manuel. "EL PROCEDIMIENTO PENAL", 14 edici6n, Editorial-
Porrfa, . S.A., 1984, México, D.f., Pag. 41,
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veerse 1as pruebas necesarias para comprobar la existencia de los delitos y-
poder estar en aptitud de comparacer ante los Tribunales y pedir la splica--
cién de ley.

La, actividad investigadora es presupuesto forzoso y necesario
del ejercicio de la accifn penal, es decir, del excitar a los tribunales a -
1a aplicacibn de la ley al caso concreto, pues es obvio que para pedir la --
aplicaci6n de 1a ley a una situacién histérica, es menester dar a conocer la

propia situacin y como consecuencia previamente estar enterado de la misma.

b) La accibn penal, es 1a segunda actividad que abraza la fun
ci6bn persecutoria, consiste en el 1lamado ejercicio de la accién penal, Pe-

ro para entender a ésta, es menester dar una nocidn de acci6n penal,

"Rivera Silva expresa, que el Estado, como representante de -
1a sociedad organizada, vela por la armonfa social, 18gico resulta conceder-
al Estado autoridad para reprimir todo lo que intente o conculque la buena -
vida gregaria. Al amparo de esta autoridad, es indiscutible, continda Rive-
ra, que cuando se comete el hecho delictuoso, surge e! derecho-obligacién --
del Estado de perseguirlo; més para que el propio Estado pueda actuar, resul
ta obvio que debe tener conocimiento del hecho e investigado éste, llegar a-
1a conclusi6n de que es delictuoso, para de esta manera ejercitar su derecho
ante la autoridad judicial, reclamando la aplicacibn de la ley; esto es, si-

la autoridad es la que reconoce para efectos ejecutivos, los derechos y el -
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Estado tiene facultad para exigir se sancione al delincuente, debe reclamar-
el reconocimiento de su derecho, ejercitando la acciénpenal una vez que ha -

reunido los elementos que 1o convencen de la comisi6n de un dellto".(ze)

Estimamos inexacta la tesis de Rivera Silva, en virtud de que
12 accibn penal no es un "derecho-obiigacién”, porque si fuera asf, tal y co
mo lo sefiala el maestro Pifia y Palacios, esta accibn podrfa ingresar hasta -
el patrimonio del 6rgano encargado de ejercitarla y no quedarfa allf, sino -
que todavia mds el Ministerio PGblico ejercitarfa la accién cuando y como --
quisiera y como los derechos y obligaciones son suceptibles de enajenar, lle

gar{amos al extremo de que ésta pudiera pasar de mano en mano.
As{ pues el maestro RiveraSilva, olvidd que la acci6n penal,.

no es mis que un poder, atribuido por la ley, para la defensa de la sociedad

y de los particulares contra los delitos y los delincuentes.

(28) Rivera Silva, Manuel, op. cit., pég. 42.
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CAPITULO 1]
DE LAS CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL
1.~ Generalidades.-

Algunos autores han querido, identificar a éstas, con la palg'
bra "Principios”, cuesti6n con 18 que no estamos de acuerdo, toda vez, que -
abordando la interpretacién sistemética de ambos vocablos, llegaremos a la -
conclusién de que la palabra principlos, desvia el sentido, de lo que se - «

quiere dar a entender en esta obra,

La palabra principios, "indica fundamento, sobre los cuales «
se apoya una cosa”", y caracteristica, "indica, lo que da cardcter distinti--
vo; particularidad de una persona o cosa". Adaptando estos vocablos, el pro
blema ventilado, veremos que, si adoptamos, el vocablo, “principios", tendr{
amos que penetrar m&s alld de la esencia puramente jurfdica, para entrar a -
discusiones de cardcter filos6fico de esencias, cuestién que no es objeto de
nuestro trabajo: as{ pues preferimos adoptar el vocablo “caracterfstica" en
tendiendo por éste: aquellio que le da cardcter distintivo de otro, es decir,
que lo hace ser "sui géneris"; Gnico, diferente a otro, en una palabra que
le da identidad.

2.- Las Caracterfsticas de la Accion Penal.



61,

A) Publicidad.-

Se dice que laaccidn penal es plblica, puesto que se dirige a
hacer valer el derecho ptiblico de} estado a la aplicacifn de la pena, del --
que ha cometido un delito, Aungue el delito cause un dafio privado la socie
dad estd interesada en la aplicacibn de la pena, destinada a protegerla y se

establece entonces la acci6n penal como plblica.

“Sergio Garc{a Ramirez, dice que dado que la sociedad es titu
lar del bien jurfdico lesionado y del interés de reparacibn jurfdica que se-
promueve en el derecho penal, la accibn penal es pfiblica, afiadiendo que tie-
ne este carfcter, toda vez que ésta se dirige a 1a actuvacién de un derecho -

plblico del Estado", (2%

"por su parte, Gonzdlez Bustamante indica, que cuando se ha-
bla de accibn plblica se significa porque sirve para la realizacién de una-
exigencia que es el poder punitive del Estado; pero esta, continfia el autor,
no quiere decir que la accibn penal sea exclusivamente la Gnica accibn plbij
ca, Piénsese en la intervencibn que tiene el frgano encargade de su ejerci-
cio, en lo que se refiere a los intereses de los menores incapacitados. £s-
pblica por el fin que persigue y porque no estd regida por criterios de con
venlencia o de disposicién, ni afin siquiers en los delitos que se persiguen~
por querella de parte, en que se concede al directamente ofendido por el de-

lito un margen de disposicién, y sin que ello modifique el contenido de Ja -

(29) Garcta Ramirez, Sergic, op. cit., pig. 187.
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accibn que sblo gqueda condicionada a un requisito de procedibilidad ya que -
en delitos de esta fndole se ponga término al ejercicio de la accidn y se ex
tinga par el perdén del ofendido, si se ha satisfecho las condiciones que 1a
ley exige".(30)

La doctrina francesa ha llefado a ver tal importancia en esta
caracter{stica de 1a accibn penal, que la ha bautizado con la debida denomi

nacifn de "Action Publique” y aGn los mismos alemanes hablan de la accién pe

nal pablica,

Consideramos el carécter piblico de 1a accifn, por el hecho de
que se dirige a hacer valer el derecho pGblico del Estado a la aplicacidn de

la ley penal.,

As{ pues, el Estado por el sbélo hecho de ser el titular de {a
sccién penal, esta es ptiblica, aln cuando algunos autores, se empefian en se-
fialar, que la querelia viene a dar al traste, con el cardcter pGblico de Ia-
acciin, aseveracifp falsa, toda vez que la querella, no es mésque un requisi-
todeprocedibilidad y una vez que el 6rgano encargado de ejercitar la accibn,
consigna ante Autoridades Judiciales, se dice que estamos en presencia del -
cardcter plblico de la accibn, como verd el lector la querells no es més gque

un simple reguisito de procedibilidad,

{30) Gonz&lez Bustamante, Juan José, op. cit,, pég. 40
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B) La indivisibilidad.

La acci6n penal es indivisible, porque comprende a todas lase
personas que participan en la comisién del delito. Esta concepcibn se funda
en un principto de utilidad prictica, con el objeto de evitar que los que hu

biesen participado en la comisifn del delito, se sustraigan a su represibn,

"Gonz&lez Bustamante, indica que la indivisibilidad de la ac-
cibn penal, se destaca con cardcteres definidos en nuestro derecho, en los -
delitos perseguibles por querella de parte, como el adulterio y en algunos -
delitos patrimoniales ejecutados por ciertos parjentes. S§i el ofendido sblo
formula su querella en contra de uno de los adllteros se procederd contra to
dos 10s que hubiesen participado en la consumacién del delito o hublesen ---
prestado auxilio o cooperacién de cualquier especie, por concierto previo o-
posterior o {nducido a algunc & cometerlo (articulo 274 del Cédigo Penal pa-

ra el D. F.}, el cual a la letra dice:

Artfuclo 274.- No se podrd proceder contra los adilteros sino a peticién
del conyuge ofendido; pero cuando €ste formule su quere--
1la contra uno s6lo de los culpables se praceders contra-
los dos y los que aparezcan como condelincuentes.

Esto se entiende en el caso de que los adGlteros vivan, -
estén presentes y se hallen sujetos a la accién de la jus
ticia del pals; pero cuando no sea asf, se podr§ proceder
contra el responsable que se encuentra en esas condicio--
nes.

El perdén del ofendido que se produzca con los requisitos in-
dicados en el artfculo transcrito, surtirdel efecto de que se extinga la ac-
cién penal para todos los responsables, a pesar de que el ofendido s6io otor




64,

gue su perdén a uno de los adGlteros. {Artfculo 276 del Cédigo Penal para -

el D, F.), el cual dice:

Artfculo 276: Cuando el ofendido perdone a su cényuge, cesar8 todo pro-
cedimiento si no se ha dictado sentencia, y si ésta se ha
dictado, no produciré efecto algun? Esta disposicidn fa
vorecerd a todos los responsables. 51

"Franco Sodi, sefala que la razén de la indivisibilidad de la
accibn estriba, en el interés que tiene la sociedad, que nadie escape, de la
represién penal y como efemplo cita el caso del adulterio, {ya mencionado en

éste trabajo, (32}

Concluimos pues apoyando las ideas, de los profesores Gonzd--
lez Bustamante y Franco Sodi, y en especial apoyamos fa brillante idea de in
divlsibilidgd. del profesor Gonzdlez Bustamante, que define en unas cuantas-
palabras este carécter, al decir que comprende a todas 1as personas que par-
ticipan en la comisi6n del delito y por otra parte la profunda fdea de Fran-
co Sodi, cuando seftala que la sociedad es la interesada en que nadie escape-

de la represibn penal.
C) Es Unica.-

Ya que la accibn envuelve en su conjunto a los delitos que se
hubfesen cometido.

(31) Gonzilez Bustamante, Juan José, op. cit., pag. 40.
(32} Franco Sodi, Carlos, op. cit., pég. 21
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“Franco Villa, dice que no hay una accibn especial para cada-
deljto, se utiliza por igual, para toda conducta tfpica de que se trate, ya-
que su fin y su estructura son siempre los mismos y no se justificarfa que -
se imprimieran diferentes modaiidades, como las que se establecen en rela-:-

¢ibn a los delitos".m)‘

Consideramos que no hay necesidad de hacer comentario alguno,

toda vez que el concepto es muy claro.
D) La Oficialidad.-

Diversas de la cuestifn relativa a }a pertenenciadel derecho-
de accibn, es la del sujeto de su efercicio; en el derecho privado se resuel
ve en una forma senctlla: el interesado mismo es el titular de la accibn en-
su momento procesal y estd dotado de poderes tendientes a provocar 1a activi
dad jurisdiccional. En consecuencia solamente cabe pensar en las institucio
nes de la representacién y de la sustitucién procesal, cuando el ejercicio -
de las acciones pasa a quienes cbran a nombre de otro en nombre propio pero-

con derecho ajeno.

Trat8ndose de la accién en el derecho penal, el problema sur-
ge debido a que su titular es un ente colectivo, el Estado como tal, despro-

visto de una voluntad fisio-psicoidgica.

{33) Franco Villa, José, "EL MINISTERIQ PUBLICO FEDERAL", Editorial Porra,-
S. A., 1985, México, D, F., pdg. 96.
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E} Estado debe confiar a un 6rgano la realizacidn de su dere-
cho y como compete al brgano jurisdiccional, del mismo modo que en ias rels
ciones de derecho privado, la declaracifn respecto a la existencia del dere-
cho y la imposicfén de la sancibn, debe confiarse a otro 6rganc el ejerciclo

de la pretensibn pendiente a obtener 1a declaracién y la condena.

Este 6rgano, al que estd encomendado dicho ramo particular de

1a actividad administrativa, puede o no serestatal.
Se habla al respecto de oficialidad de la acci6n penal.

La oficialidad de la accibn penal, dice Borja Osorno, no sblo
es diversa de la publicidad, con ia que se confunde 3 menudo por el uso pro-
plo y promiscuo del vocablo; es més ni siquiera es un corolario forzoso a la
aplicacién de un prircipio racional. La publicidad de 1a accibn no signifi~

ca en modo alguno la oficialidad.

"El Estado dice Borja, tiene ia exclusiva y plena disponibili
dad de la accidn penal, sin embargo, no es problema establecer en que forma
debe proveer del mejor modo posible a las exigencias de susmis sequro y efi-
caz ejercicio. En otras palabras no es este un problems cuya solucibn deri-
ve de principios jurfdicos preconstituidos, sino que es un prablema de opor-
tunidad polftica, Y ésts surge de modo diverso y puede entenderse en distin

tas formas seg(in las condiciones ambientales e histéricas con las cuales se-
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relactona la lnst!tucibn".‘m

Sucede en esto, continda el maestro Borja, lo mismo que pasa~
con el ejercicio de otros derechos de soberania por parte del Estado. Por -
o general éste sélo obra por medio de sus 6rganos, es decir por medic de ~-
personas que en virtud dé 1a ley o de una obligacibn especial de servicio de
rivado de diversas csusas juridicas, se encuentran en una relacién con el Es

tado.

Pero en muchos casos el £stado, se abstiene de crear frganos-
propios y obliga o autoriza a personas particulares, gue no se encuentran 1i
gadas con &1 por relacién de servicio, para proveer a las funciones estata--

lés. esto es para efercitar el "imperium”,

El Estado, a8l que abstractamente pertenece el derecho de ejer
citar la accién penal, puede atribuir la funcibn de ejercitaria o al ofendi- ~
do o0 a un ciudadano cuaiquiera. Dicho diferimiento de funciones estatales a
particulares, hace recordar fenbmenos de épocas superadas, en las que el de-
recho de soberanfa estatal pertenecfa a individuos y corporaciones, como al-
go propio, Pero en realidad se diferencfa de ellos profundamente porque --
ahora no se tiene una subordinacifn del interés general al particular, sino-
més bjen se considera que el reconocimiento del interés del particulsr es yel

modo m8s seguro para realizar el interés general.

{34} 8orja Osorno, Guillermo, op. cit., pig. 113,
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Ademds dice Borja, debido a que el Estado, quiere obrar con <
$rqanos propios, puede crear drganos adecuados para la funcién administrati-
va de que se trata, o bien confiaria a 6rganos instituidos también y princie

palmente para otras funciones.

"Para nosotros, dice Borja Osorno, la cuestibn se resuélve en
el sentido de que el ejercicio de la accidn penal debe confiarse siempre a-
un 6rgano estatal propio y diverso del jurisdiccional, aj Ministerjo PGblie
co. En consecuencia no debe confiarse al particular; ni tampoco a otro 6rgs
no, que aln cuando pertenezca a la Administracién Pablica, tenga encomendada

principalmente otra funcibn; ni 3 un Grgano jurlsdiccional“.(as)

Compartimos plenamente la idea del profesor Guillermo Borja - )
Osorno, al considersr la Independenciadel Organo encargado del ejercicio de- -
12 accibn penal, e incluso también apoyamos, su ides, de que no cualquier &r
gano de la Administracidn PGblica, sea el titular del ejercicio de la accibn
fenal, ya que 8sta debe de estar confiada a un 6rgano especializado, 1lamado

Ministerio PGblico.

£) Es Irrevocable.-

El principio de la irrevocabilidad de la accién penal, consis

te en que una vez que se ejercitd la accibn ante 6rgano jurisdiccional, no «

[V

{35) Borja Osorno, Guillermo, op. cit., pig. 113.
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se puede desistir de dicha accifn, ya que existe I3 obligacibn de gontinuar~

1a hasta obtener una decisifn jurisdiccional que ponga fin al proceso.

“Gonzalez Bustamante, indica que la irrevocabilidad de ia ac-
cibn consiste, en que una vez que interviene la jurisdiccibn, el brgamo que-
10 ejercita no estd facu‘ltado para desistirse de ella, como si fuera un dere
cho propio; esto es que una vez iniciado el proceso, no puede esperarse otra

solucién que la senr.encia".(36)

Si quien efercita la acci6n penal, continua el autor, estuvie
se facultado para desistirse equivaldrfa a convertirio en el &rbitro del pro
ceso. E1 principio s6lo es aceptable eﬁ delitos que requieren querells, en-

que se deja en manos del ofendido, la facultad de proveer la perseguibilidad

del delito.

Borfa Osorno, por su parte seftala que para penetrar en Ja --a
esencia misma de 8ste principio, es menester referirse previamente a los - -
principios procesales que constituyen su necesario antecedente: el principio
de la obligatoriedad de! proceso penal y el principic de 1a Inmutabilidad o

del objeto del proceso.

El principlo de la obligatoriedad del proceso penal dice Bor
Ja, consiste en que la relaci6n juridico penal, no puede hacerse efectiva si
no & través de un proceso penal, que constituye un derecho y una obugaclbn-.

(36) Gonz4lez Bustamante, Juan José, op. cit., pig. 41.



70.

del Estado. El particular no puede someterse voluntariamente a la pena, sin

que haya habido previamente un proceso en que se constate su responsabilidad.

Por lo que respecta al principioc de la inmutabulidad del obje
to del proceso, consiste: en que constitulda la relacifn procesal, su desen-
volvimiento se substrae a la voluntad dispositivade las partes, gue no puede

detener el proceso ni buscar su solucibn de la decisidn jurisdiccional,

“Borja Osorno, seflala que claramente contrasta este principio
de la inmutabilidad del objeto del proceso penal, coh el principio dispositi
vo que domina en la relaci6n procesal civil, ya que en el proceso civil, las
partes pueden transigir, someterse al arbitraje, el actor desistirse, etc.,-
puesto que en €l versan intereses de f{ndoles privado, €1 carfcter pblico -
del gprocedimiento penal, por el contrario no permite transaccjones o compo-

nendas de las partes, antes o despus de ejercitada la accién y el hecho de-

que el procesado, proclame su culpabilidad o el Ministerio PGblico convenci- -

do de su lpocencla renuncie 3l proceso, no produce efectos. sobre el proceso-
mismo, ya que el juer va a decir la Gltima palabra respecto de la responsabi
1idad del procesado, ejercitando su propia y exclusiva fupcibn jurisdiccio=-

nal soberana®, 1)

"Sergio Garcfa Ramirez, por Gltime dice que la irrevocabili-»

dad de 1a accién penal, no es conocida en México, sefiala que 6sta consiste-

(37) Borja Osorno, Guillermo, op. cit., pég. 118,
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en que el actor, en México el Minfsterio PGbiico carece de facultad paradesis-
tirse del ejercicio de laaccidn penal, En estos términos, cuando el proce-
so comienzé s6lo puede tener como fin la sentenclal En México en cambio, --
contintia Garcfa Ramfrez, es conocida en ambos fueros el desistimiento, que -
siempre ha de resolver el procurador, con una sola excepci6n, en materia Fe-
deral: cuando dentro de ias setenta y dos horas de practicada la consigna- -
cién y antes de que se dicte el auto de formal prisién, traténdose de deli--
tos contra la salud, se cae en la cuenta, pericialmente de que el inculpado-
es farmacodependiente y s6lo posefa droga en la cantidad necesav:la para su -
propfo consumo; aquf el Ministerio PGblico, Se puede desistir de la accidn,-
sin resolucién del Procurador (artfculo 525 del Cédigo de Procedimientos Pe-

nales Federal), que a la letra dice:

Artfculo 525: Si se hubiera hecho la consignacién y dentro de las 72 ho
ras que sefiala e} artfculo 19 constitucional, se formula-
o se rectifica el dictamen en el sentido de que el incul-
pado tiene hdbito o la necesidad de consumir el estupefa-
ciente o psicotrépico y 1a cantidad sea la necesaria para
su propio consumo, el Ministerio PGblico se desistird de«
la acci6n penal sin necesidad de consulta al procurador y
pedir§ al Tribunal que el detenido sea puesto a disposi--
cién de la Autoridad Sanitaria Federal para su gg?tamlen-
to, por el tiempo necesario para su curacién®.{

Consideramos que es errdnea, la concepcidn de este principio-
en el derecho mexfcano, citado por Sergio Garcfa Ramfrez; en virtud de que -
como seftala acertadamente Gonz&lez Bustamante: "si dejamos al Ministerio.PG-

blico, desistirse 1ibremente de la accifn penal, este se convertird en un -

(38) Garcfa Ram{rez, Sergio, op. cit., pig. 188.
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srbitro, desvirtuando su naturaleza de excitador de la jurisdiccibn, y como-

representante de la sociedad.

Basados en los principios de obligatoriedad y de inmutabili--
dad del objeto de! proceso, citades por Borja Osorno, consideramos, que el -
Ministerio POblico no tiene la suficiente autoridad y su naturaleza juridica
se desvirtuarfa, si se le dejan las facultades, de desistirse de la accibn -
penal; ni aGn enel caso excepcional que sefala Garcfa Ramfrez, en el cual si
el presunto responsable, es adicto a los psicotrépicos y enervantes y sélo -
posee la suficiente para su consumo, puede obtener el perddn del Ministerio-
PGblico, sin previa consulta al Procurador. Esto es,creemos que en este ca-
so especifico, el legislador proporciond facultades desmedidas al érgano de-
acusaci6n porque en 1a especie, tal parece que el Ministerio Piblico juzga -
sobre la culpabilidad o inculpabilidad de un individuo, cuestién que estd es

trictamente reservada al juez de la materia,
F) Es Intrascendente.-

Esto significa que estd limitada a la persona del responsable

del delito y que no cabe alcanzar i sus parientes o allegados.

"Gonz8lez Bustamante indica, que sin embargo, la vigente Le--
gislaci6n Penal Mexicana sefiala que 1a reparacitn del dafio forma parte inte-
grante de la pena y que debe reclamarse de oficio por el 6rgano encargado de

promover 1a accién (o sea que es parte integrante de la accitn penal), aln -
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cuando no la demande el ofendido y que si éste }a renuncia, el Estado hardla
efectiva en los bienes del responsable, afin cuando hubjese fzllecido, si- i«
guiendo 1a teorfa de la ficcién del derecho Romano, de que la persona juridi
ca de] autor de una obligacién, se prolonga en su patrimonio después de su -

muerte”. (39)

Especial problema constituye, el de las personas morales, ya-
que en la actualidad, es un§nime el pensamiento, en el sentido de que sélo *

las personas f{sicas pueden delinquir.

"fFernando Castellanos Tena, estima que la persona juridica, -
no puede ser sujeto activo del delito, por carecer de voluntad, independien-
temente de sus miembros, razén por la cual faltarfa el elemento conducta, b&

sico para la existencia del delito“.“o)

"El profesor espafiol Rafael Mdrquez, se adhiere a la tesis --
opuesta, por el segundo Congreso de derecho penal de Bucarest, en 1929, que-

es del tenor siguiente:

Dado el continuo aumento y la importancia de las personas mo-
rales y reconociendo que constituyen fuerzas sociales de la vida moderna; --

considerando que el orden legal de toda sociedad puede ser gravemente lesio-

(39) Gonz&lez Bustamante, Juan José, opc. cit., pig. 149.
(40) Casteilanos Tena, Fernando, "LINEAHIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL",
10 edicidn, Editorial PorrGa, S. A., 1976, México, D. F., pag. 149
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- nado, cuando 1a actividad de las personas morales constituye una violacién -

" de 1a ley penal, se acuerda:

1.- Que en el derecho penal interno se establezcan medidas efica
ces de defensa social contra las personas morales, cuando se trate de infrac
ciones perpetradas con el fin de satisfacer el interés colectivo de dichas -
personas, © con medios suministrados por ellas y que acarreenas! su responsa

bilidad.

2.- Que 13 aplicacitn de las medidas de defensasocial a 1a --
persona no debe excluir la posibflidad de una responsabilidad penal indivi--
dual, por la misma infraccidn de las personas fisicas que tienen.la adminis-
traci6n o la direcci6n de los intereses de la persona moral, o que han come-
tido 1a infracci6n con los medios suministrados por 1a persona moral.  Esta-

responsabilidad criminal podr§ ser, segln los casos, agravada o reducida,

As{ pues, termina diciendo el profesor Mirquez, que serdn - -
aplicables medidas preventivas, de defensa social, para las personas'morales
"'y responsabilidad penal individual (o sea, pena), para directores, gerentes,
adminsitradores, etc.; que comentan las infracciones con objeto de satisfa--

cer intereses de 1a corporacién o con la cooperacién de la misma".(")

"Gonzélez Bustamante por Gitimo, sefiala que cuando el miembro

(41) M&rquez Pifiero, Rafael, "DERECHO PENAL, PARTE GENERAL", Edltorlal Trt- ‘
1las, S. A., 1986, México, D. F., pAg. 148,
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de la persona moral, hubjere delinquido con los elementos, que les hublese --
proporcionado 1a sociedad o corporacidn, de tal manera que el delito resulte
cometido a nombre o bajo el amparo de la representacifn social o en benefi--
cio de ella, puede reclamarse la suspensi6n o su disolucién, en los casos -
previstos en la ley, siempre que su s:ubsist.encia resulte perjudicial para el
interds plblico. Como el juez no puede imponer una sancién que no le haya -
sido expresamente pedida por el 6rgano de acusaci6n es notorio que la disoly
cién de la sociedad forma parte integrante del contenido de la accién penal-

y establece una excepcifn al principio de la lntrascendencla".(‘z)

Consideramos, que todos los autores citados, tienen en. comin-
el acierto de considerar a la persona moral, como incapaz de que se le pueda
imputar un delito, pero sf a los miembros de la mjsma, cuando cometan ilfci-

tos en nombre de dsta,

Por 1o que respecta 3 1a accidn penal, nos adeherimos 3 la --
opinidn de Gonz&lez Bustamante, en el sentido de que "la disoluci6n de la S0
ciedad forma parte integrante de la accifn penal", y como tal constituye una
excepcibn de la trascendencia, porque aln cuando los demds miembros de {a so
ciedad, no hayan participado en e) ilicito penal, sufren.las consecuencias -

de la sancién que es la disolucién o desaparicién de la persona moral,

@) Es de Condena,-

(42) Gonzdlez Bustamante Juan Jos&, op. cit., pdg. 42.
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Al hablar de la accibn penal que es de condena, se pretende -
que ésta tiene siempre por objeto la sanci6n de un sujeto determinado como -
responsable de hechos delictuosos. No hay pues 'ni accibn penal declarativa,
ni constitutiva. Garcfa Ramfrez, sefiala que el Ministerio PGblico, parte de
buena fe o imparcial, no ha de sostener a todo trance la condenacifn del cul
pable, sino asf mismo pev;segulra con {gual empefio, 1a absolucién del inocen-
te. E! autor siguiendo a Clarid Olmedo, dice que la actividad del Ministe--
rio PGblico, tiene generalmente un sentido punitivo, pero que puede tener --
también un sentido opuesto de no punibjlidad, cualquiera que sea este senti-
do ha de cumplirse por medio de la acci6n penal, mientras exista sospecha de
criminalidad, la accion penal se presenta como el Gnico y obligatorio medio-
de hacer valer la pretensién de fusticia de] Estado, ante el poder jurisdic-
cional. Con tal finalidad el MinisterioPGblicoests investido del poder nece
sario {poder de acci6n), que tendrd generalmente una orientacitn punitiva o-
de condena, pero también puede tener otro sentido ya no de puhibilidad, aln-

cuando tienda a la misma finalidad de hacer valer la pretensi6n de justicia.

Estas manifestaciones del 6rgano acusador continia el autor,-
constituyen ejercicio de la accibn penal, en cuanto que por ellas se hace va
ler también la pretensibn de justicia penal del Estado. Tanto la absolucibn
como la condena y la ejecucién, son formas de realizar la pretensibn de jus-
ticia penal, ya:opuestamente o ya de acuerdo con los requerimientos de quien

hace valer esa pretensién.

“Estas ideas, indica Garcfa Ramirez, encuentran en el derecho
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Mexicano su fundamento, a 1a luz de los siguientes artfculos del Cédigo de -

Procedimientos Penales para el D.F.:

Artfculo 2: Al Ministerio Plblico corresponde el ejercicio exclusivo-
de 1a accién penal, 1a cual tiene por objeto:
Fraccitn 11. Pedir la libertad de los procesados, en la-
Torma y t&rminos que previene la ley (fraccién derogada).

Artfculo 3: Corresponde al Ministerio PGblico: )
' Fraccibn V11, Pedir la libertad del detenido, cuando es-
T3 proceda.

Artfculo 6: €l Ministerio Piblico, pedird al juez Ja aplicacién de la
sancidn correspondiente al caso concreto de que se trate o
la libertad del procesado, sea porque el delito no haya -
existido, sea porque existiendo no sea imputable al proce
sado, O porque exista en favor de este alguna de las cir=
cunstancias excluyentes de responsabilidad a que se refie
re el capftulo 1V, Tftulo 1, Libro primero, del Cddigo Pe
nal, o en los casos de amnistfa, prescripcibén y perdbn o-
consentimiento del ofendido.

Articulo 8: = En el segundo caso del artfculo 6%, el agente del Ministe
rio POblico presentard al juez de los autos su promocién,

en 12 que expresard los hechos y preceptos de derecho en-
que se funde para pedir la libertad del acusado. :

E1 autor sefiala que estos articulos facultan al Ministerio PG
blico, o mejor aGn, le ordenan pedir en determinadas hipbtesis la absoluta -
-libertad del procesado. Ko cabe duda que dicha libertad es absoluta, habida
cuenta de‘l‘as razones en que se apoya, que aparejan la extincion de la rese.s

ponsabilidad penal, de acuerdo con la ley".“a’

Consideramos acertada, la apreciacién de Garcfa Ramfrez, en -

et et s

{43} Garcla Ramirez, Sergio, op. cit., p&g, 103,
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el sentido de que la accibn penal, na busca Ginicamente el castigo de un --
_culpable, sino que en muchas ocaslones se demuestrs la inocencia del proce-
sado, y el mismo Ministerio Piblico estd facultado para solicitar la liber-

tad de éste.

S admitieramos este principio, de que la accisn penal conde-
nara siempre a los procesados, volverfamos al odioso sistema de enjuiciamien

to inquisitorial, repudiado por los modernos sistemas penales.
#) Tiene por objeto 1a blsqueda de 1a verdad material o real.

”fo)omei. explica, como enr el proceso, la actividad del juez,
tiene un doble tema de examen: la posicién de 1a norma jurldica (cuestisn de
derecho}, y 12 posicidn de la situscibn del hecho, (cuestifn de hecho). Por
1a posicibn de la norma jurfdica, la actividad del juez, no es diversa en el
procese civil y en el penal, ni omitir una norma que exista; en el proceso -
i:ivll el juez no ve 4 la realidad, sino a la affrmacidn de 1a demanda presen
tads a &1 y eventualmente a ta admisi6n y confesidn de la contraparte. En -
el proceso penal, por el contrario, el juez busca Ia realidad de Jos hechos;
puede desechar la confesi6n det acusado, si la cree falsa e interesada y no-
‘'se encuentra constrefiido ni por e} pedimento de las partes, ni por la espe- -

ctal valoriclbn legal de las pruebas“.“'“

{43} Tolomei, Citado por Juventins V, Castro, op. cit., pégs. 8182,
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Es asf como se dice queel proceso civil tiende a realizar la-
verdad formal, convencional o legal, mientras el proceso penal busca la ver-

dad real material objetiva o histérica.

Es de hacer notar, sin embargo dice Castro, que el mismo Tolo
mei 1lama a esta distinclbn: anticuada, vacua y aberrante, ya que la verdad-
no puede ser mas que ﬁna. finica, y no es de aceptarse que tenga grado al ex-
tremo de que junto a una verdad histérica exista una verdad formal, ya que -
una de ellas no serfa verdad. Por estas razones, miestras el proceso pehal-
busca la verdad pura y simple, el proceso civil persigue una determinacidn -

de heche.

Es-también notoria, la opini6n de Franco Sodi, quien después-
‘de hacer una serie de consideraciones fllosbflca;. sobre {qué es 1a verdad?,
9 si ésta llegamos a conocerla, sostiene que en realidad la verdad buscada -
en todas las épocas no ha sido otra que la material, pero en la imposibilidad
de 1legar a ella se han establecido formalismosen su bGsqueda y que ain 13 -
verdad material que hoy creenos realiza el proceso penal, con el transcurso-
de los tiempos y el cambio de las perspectivas, llegard a parecer tan formal

como la que creemos apreciar en el proceso ¢ivil,

Hechas estas aclaraciones, dice Juventino V. Castro, es neces
sario establecer que el proceso penal busca la verdad real, material u obje-
tiva, mientras el proceso civil persigue la verdad formal, pro el carécter -

plblico y privado respectivamente que tiene. El proceso civil, en el que se



versan intereses privados; busca el hacer congeniar Jos derechos de las par-
ticulares; por esc se admiten soluciones extrajudiciales, arbitrajes, remi‘;i )
siones, desistimientos, etc. Y por eso se establecen pruebas tasadas que --
pongan fin 2 las controversias, y el juez no lleva sus investigaciones mis -
- al1a de los pedimientos de las partes, (esto como regla genersl). E! c?rac-
_ter pGblico del proceso benal en el que el Ministerio Pablico pugna por esta
blecer el derecho punitivo del Estado,. busca 1a verdad resl y efectiva, ya-
que 1a sociedad estd interesada en que se castigue al que realmente es culps
ble, estahlece el grade de su responsabilidad, evita molestias a un inocente,

y Hega a preferir el liberar a un culpable que castigar a un inocente.

Por estarazén, el juez penal tiene un mayor campo de accitn «
que el juez civil, pudiendo aquel de oficio, practicar las diligencias que .
le aproximen mis al conocimiento del -hecho que pueds correspondér a la realf
dad, {principio inquisitorio) facultando asf el que pronuncie una sentencia-~
justa. Tiene mxima aplicacidn el principlio de llbré convencimiento del --
juez, que no se ve as! obligado a aceptar pruebss privilegiadas legales, que
constrifian su personal valoraci6n de ellas y forma su opinifn sin presfones-
extrafias de ninguna especie. Por este mismo motivo, es absurda la confesifn
judictal ante la polictfa judicial y el Ministerio PGblico, de la ley prqce-Q

sal.

“Dice Jyventino V. Castro, que la aplicacidn de este princi--.
plo a la accin penal y el Ministerio PGblico que es quien la ejercita, es «

clara. La aceibn penal debers d!righ;se 2 la bGsqueda de la verdad material
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o real y no establecer formalismos que comprometan al procesado, ¢reando as!
un concepto erréneo de la reslidad de los hechos. E! Ministerio PGblico con
tinla Castro, no es un acusador forzoso que deba siempre perseguir al proce-
sado, a pesar de su {pocencia, por tal motivo, enfdticamente afirma el autor,
que si de sus investigaciones cuidadosas concluye que se estd procesando 2 -
un {nocente, deberd coadyuvar con la defensa en el establecimiento de su in=

culpabilidad, para que sea declarada por el Juez".“sl

Por lo que respecta a 12 aplicacibn que tiene este principio-
en la Legislacién Mexicana, es a través, de Ja libertad en la valoracifn de-
las pruebas por ¢l juez en donde se puede apreciar las facilidades que tiene

en la aprectacién de Ja realidad de os hechos, en que basan su sentencia.

£l Cédigo de Procedimientos Penales de 1931, establece, sblo-
dos pruebas que pueden ser apreciadas libremente por el juez: la pericial y-
la presuncional, Las demds estin sujetas a reglas fijas. Por lo que respec
ta al C6digo Federal de Procedimientos Penales de 1934, sblo establece como-
pruebas legalmente valoradas: la confesi6n en casos excepcionales, los docu-
mentos pOblicos, la inspeccién judicial y el resuitado de los careos. Las -

demds son libres en su apreciacién por el juez.

"As{ pues, concluye Juventino V, Castro, sefialando que el C6-
digo de 1931, sigue el sistema mixto con una fuerte tendencia al de Ja prue-
ba pasada y el de 1934, en cambio, es sistema mixto préximo & la libre apre-

————

(45} Castro Juventino V., op. cit,, pég. B4,
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ciaci6n de la prueba".(ds)

Consideramos magistral, 1a apreciacién del Maestro Juventino V.
Castro, cuando sefiala que 1a materia civil, busca una verdad formal, porque-
el juez se conforma con los elementos que proporcionan las partes para tomar
una decisibn; sin embargd el juez penal, busca la verdad material a fondo, -

facultado por ley, para realizar las providencias necesarias para lograrlo.

Respecto de la Legislacién Mexicana, es desafortunada 1a apre
ciacidn de los Legisladores de los Codigos de Procedimientos Penales citados
pues es demasiado reducido, el campo de libertad del juez, para valorar las-

pruebas.
1) Es Inevitadble,-

Este principio consiste en gue no se puede aplicar ninguna -
pena, ‘sino @ través del ejercicio de la accién penal, que provoque una deci-
si6n jurisdiccional. La acci6n es necesaria para obtener tanto una declara-

cibn negativa, como para obtener la afirmativa,

As{ como a todo delito debe seguir la accién (principio de le
galidad), no se puede llegar a la pena sin la accibn; (princlpi'o de inevita-

bilidad). Un principioc constituye el racional correlativo implicito del otro.

(46) Castro Juventino V., op. ¢it., pig. 85.
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"Borja Osornp concluye, que es plenamente justificado este --
principio, dado el carscter plblico de Ja accidn penal. Una sumisién volune

taria a 1a pena por parte del particular es inadmisible".(")

J} La prohibicién de 1s Reformatio In Peius.

YEsta prohibicién de la Reformatio In Pefus, dice Juventino V.
Castro, consiste en 1a limitacidn que tiene el juez de segunda instancia, de
reformar ia sentencia dictada por el juez de primera {nstanciaen perjuicio -
del acusado como apelante. Es decir que si um procesado apela contra la sep
tencia del juez de primera instancia, que le ha causado agravio, el juez su-
perior o acepta que en efecto se le han causado agravios al apelahte que de-
ben ser reparados o bien deja las cosas en el estado en gque las estableci6 -
1a sentencia de primera instancia. Pero no puede, haciendo un estudio total
del negocio dictar sentencia que agrave la situacitn det apelante estableci.

da por el primer juezr como preclusién que le es favorable".(w)

Este principio ha sido sostenjad tanto en materia civil, como
en materia penal (en el proceso penal la prohibicibn se establece cuando el-

apelante sea el acusado}, afirmindose su plenovalimiento en ambos procesos.

"Sin embargo Calamandrei sostiene que la prohibicidn de la Re

formatio In Peius, estd justificada en el proceso civil, no as! en e} proce-

{47) Borja Osorno, Guillermo; op. cit., pig. 21.
(48) Castro Juventino, V. op. cit., pig. 86,



so penal en donde no puede ser admltlda".(Ag)

Esta prohibicién de la Reformatio In Pefus, encuentra su ple-
na justificacién dogmitica, indica Calamandrei, en la combinacién de otros -
dos principios: el pinciplo dispositivo, {Nemo judez sine actore; ne proces-
dat judez ex oficcio), con el principio de la soccombenza, que es el princi-
pio que afirma ia necesidad de que se tenga la calidad de agraviado, de ven-

cido o condenado en juicio, como condicién necesaria para apelar".(so)

"En materia civil, tlene pleno valimiento la prohibicién de -
la Reformatio In Pejus, ya que de lo contrario serfa admitir; o que se puede
una parte eficazmente darle’a conocer al juez de segunda instancia una con--
troversia sobre 12 que el primer juez le ha dado la razén y con esto contra-

decir el principio de la soccombenza; sefiala el ilustre Calamandrei".(51)

"Este principio, por el contrario, no rige en el proceso pess
nal y esto dice Calamandrei, por que si bien el principio de soccombenza, --
también se exige (y asf vemos como si, el procesado apela pidiendo una conde
na mas severa, su apelacibn es declarada inadmisible), el principio disposi-
tivo, sin embargo, no se aplica en toda su amplitud en el proceso penal. e
Ciertamente, si el Ministerio POblico no acusa, el juez no puede actuar; pe-

ro una vez iniciado el proceso, las facultades del juez son amplias pudiendo

(49) Calamandrei, citado por Juventino V.Castro, op. cit., pg. 86.

(50) tbidem, pdg. 87
(81) Ibidem, pég. 88.
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conocer de oficio a una de aquella porcién de la controversia que no selhaya
puesto a su conocimiento en la apelacibn., Es asi como 13 prohibicibn de la-
caractéristica de la accién penal que se examina, no tiene valor en el proce
so penal, aGn cuando el apelante sea el procesado".(sz) .
“Ahora bien, aunque la prohibicién de la Reformatio in Peius,
es una limitaci6n a la actividad del juez, dice Juventino V. Castro; influye
este principio en forma directa, en las actividades del Ministerio PODlico,-
pues no-puede el acusador ptblico, pedir al apelar, la agravacisn de la pena’
impuesta en primera instancia; vemos asf, sefala el autor, cornb esta prohibi

ci6n es una limitaci6n a las funciones del Ministerio Pﬁblico".(53)

"por lo que respecta a la aplicacién de este principio en -
nuestra legistacion. El C6digo de Procedimientos Penales de 1880. no esta--
blecfa disposicion alguna al respecto; el Codigo de 1894, quitaba tal prohi-
bici6n, ya que permitfa, que en la segunda instancia se impusiera al reo --
una pena mayor que la fijada en la sentencia apelada y €sta no estuvo arre-

glada a derecho”, (54)

En los actuales C6digos de Procedimientos Penales; en el arti
culo 364 de! Federal y en el 415 para el D.F.; respectivamente sefialan, que-
a peticién de parte, se abrird la segunda instancia, sobre los agravios, que

el apelante considere, que le ha causado la resolucién.

(52} Ibidem, pég. 89
(53) ibidem, pag, 9%
(54) Itidem, pdg, 9_1.
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CAPITULO 111
DEL EJERCICIO DE LA ACCION PEMAL EN MEXICO

1.~ Generalidades.-

Este capftulo, constituye la antesala, del tema principal de~
nuestro trabajo, porgue es necesaric, para comprender el control del eferci-
cio de la accién penal, entender la mecanica de la accién penai, esto es des
de el, 1lamado perfodo de preparacién de la accidn penal, el cual empieza con
la denuncia presentada por cualquier persona, que tenga conacimiento del he~
cho delictuoso, o la querella, a2 peticibn de la par;te {nteresada, es dectr~
presentada por el ofendido del delito o por guien se encuentre legitimado pa
ra realizarlo; pasando por la exposfcibn referente a la titularidad de la ac
clén penal, en el derecho Mexicano, desde los antecedentes, el Mihisterio Pf
blico, su.naturaleza, obligsciones y facultades del mismo, hasta terminar -a
£on la‘exposicibn de la consignacibn, figura con la cual, se forma e} ejerci
cio de 1a accibn penal, la cual consiste en una actividad del Ministerio PG-
blica, brgano titular de Ia accidn penal en México, encaminada a cumplir su-

funcibn y a poner en aptitud al &rgano jurisdiccional para realizar la suya.
2.~ De la preparacitn de 12 accibn penal.

“E1 perfodo de preparacibn de la accién penal, dice Manuel Ri

vera S$ilva, comienza en el momento en que la autoridad investigadora tiene -
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conocimiento de la comisién de un hecho delictuoso o que aparentemente revis

te tal caracteristica y termina con la consignacion".(ss)

La iniciacién del ejercicio de !a accibn penal, no queda al -
arbitrio del 6rgano investigador; sino que es menester para inciar la inves:
tigaci6n el cumplimiento de clertos requisitos legales o de iniciacién., Es-

tos requisitos son: la presentacién de la denuncia o de la querella,

Rivera Silva, dice que el seflalar, como Gnicos estos requisi-
tos, ofrece como reverso el destierro total en nuestro derecho, de institucio
nes jurfdicas como la pesquisa particular, la pesquisa general, la delacin-
anbnima y la delacl6n secreta. Es decir continda el gran profesor, el Legis
lador prohibi6 la indagacién sobre una poblacién o provincia o sobre una per
sona determinada hecha con el fin de Indagar quien o quienes habfan cometido
delitos, indagaciones que constituyen la-pesquisa general y particular, bon-
dadosamente aceptada en los siglos de hechicerfa y supersticién, también se-
prohibié, la averiguacién nacida de un documento anbnimo en que se denuncia-
ba un delito o de un documento en el que se exigfa reserva absoluta, sobre -
1a persona que se hacfa la denuncia, Estos sistemas de averiguaci6n fueron-
condenados por el Legislador, por constituir medios en los que se podfan re-
fugiar inicuas venganzas y mltiples vejaciones, amén de que vulneraban el -
derecho de defensa del inculpado al vedérsele el conocimiento- sobre la perso
na que la acusaba.

————— e

(68) Rivera Silva, Manuel, op. ci.t p&g. 95.



“En Ja actuallidad, sefiala el certero jurista, Rivera Siiva, -
conforme lo sefiala el articulo 16 de la C\énstitucim Genera! de 1a Rep(bltca,
s6lo son aceptadas como instituciones que permiten el conocimiento del deli-
to, la denuncia y la querella o acusacién, siendo de advertir, que el propio
artfculo no establece tres instituciones diferentes a saber: denuncia, quere
tia y acusacibn, si no eiclusivamente dos: la denuncis y la querella o acusa

cién; querella o acusacibn son términos que el Legislador usa en forma sinb-

nima".(56)

A) La denuncia.

“Sergio Garcia Ramirez y Victoria Adato de Ibarra, dicen que-
la denuncia es ia transmisibn de un conocimiento, sobre determinado hecho, -
con aparfencia delictuosa, que cualquier persona hace (o debe hacer), a la »

autoridad comeptente". (57)

"Cesar Augusto Osorio y Nieto sefiala, que la denuncia es 1a -

comunjcacién que hace cualquier persona al Ministerio PGblico de la posible-

comisién de un delito perseguible por oficio“.(sa)

“Por su parte Carlos M, Ornoz Santana, indica, que la denun--

cis es la relatibn de hechos que se consideran delfctuosos ante el 6rgano in

{56) Rivera Stlva, Manvel, op. cit., p&g, 96

(57) Garcfa Ramfrez, Serglo y Victor{a Adato de Ibarra, “PRONTUARIO DEL PRO:
gEgo PE:AL ggXICANO", 3% edici6n, Editorial Porria, S.A., 1984, México,
.F.y pég. 23,

(58) Osorio y Nieto, César Augusto; "LA AVERIGUACSON PREVIA", 20 edicifn, --
Editorial Porrta, S.A., 1983, México, 0.F., pdg.
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vestigador quien es el que inicia lo que se conocecomo:averigoacién pre- ---

Vli"- (Sg)

“Manue! Rivera-Siiva, por Gltimo dice, que la denuncia, es la
relacién de hechos que se consideran delictuosos ante el &rgano investigador,

can el fin de que éste tenga conocimiento de ello“.(ﬁo)

Nosotros apoyamos la definicién del profesor Rivera Silva, to
da vez, gue es sencilia, pero no por tal motivo incompleta y carente de téc-
nica, Esta deffnjcibn cubre todos los elementos a nyestro juicio necesartos_,
como son una relacibn de actos que se estiman delictuosos, hecha ante e} &Or-
gano investigador y hecha por cualquier pérsona. A continuacibn se comentan

estos elementos expuestos por el maestro Rivera Silva en sy definicifn:

a} Rejacidn de actos gue se estimen delictuesos; 1a relacibn-
de actos, consiste en un simple exponer lo que ha acaecido. Esta exposicibn ‘
no sojicfta la presencla de Ja queja, o sea, del deseo de que se persiga ¢l-

autor de esos actos y pueda hacerse en forma oral o escrita.

b) La relacién de actos debe ser hecha al organo investigador.
'En efecto tenienda por objeto la denuncia, que el representante social, se -

entere del quebranto sufrido por la sociedad, con la comisién del delito, es

(59) Ornoz Santana, Carlos M, "MANVAL DE DERECHMD PROCESAL PENALY, 2* edicisn
Cdrdenas Editor y Distribuidor, 1983, Méxice, D.F., plg. 64,
(60} Rivera Stlva, Manuel, op. cit., pdg. 96.
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obvio que la relaci6n de actos debe ser llevada a cabo ante el propio repre

sentante social.

La ley orginica de la Procuradurfa General de Justicia del D.
F., registra la posibilidad de que en casos urgentes, la policia judicial --

pueda recibir l1a denunclé, dando cuenta de inmediato al Ministerio PGblico.

Rivera Silva, dice que en el fondo, la innovacién establecida
en el artfculo 21 de la ley orgdnica de la Procuradurfa de Justicia, no que-
branta el elemento de que 1a denuncia sea hecha ante el drgano investigador,
pues la policia judicial, que depende del Ministerio PGblico, Gnicamente es-
un receptor de la denuncia, teniendo la obligaci6n de dar cuenta de inmedia-
to al Ministerio POblico, Gnico 6rgano que por tener facultad de investigar-
los delitos para preparar el -ejercicio de 1a acci6n penal, debe estar entera
do de la denuncia. .El autor continda diciendo, que el artfculo 116 del C6di
go Federal de procedimientos penales, tampoco establece una excepcién dl prin
cipio que examinamos, pues si estatuye en casos de urgencia la denuncia pue-~
de presentarse ante cualquier funcionario o agente de la policfa, con buena-
técnica juridica, dice el autor, debe interpretarse que dicha denuncia no es
de cardcter procesal, sino la que el funcionario o agente de la policfa, ha:

ce al dar conocimiento al Ministerio Piblico de ella.

“En restmen, termina diciendo Rivera Silva, la relacion de ac
tos delictuosos hecha ante cualquier autoridad, que no sea la investigadora,

constituird una denuncia desde el punto de vista vulgar, mis no la denuncia-
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juridica procesal, la cual siendo un medio para hacer conocer al Ministerio-

PGblico, 1a comisi6n de un hecho de presentarse ante él“.(&)

Estimamos acertada la opini6n del maestro Rivera Siiva, al se
falar que la denuncia hacha ante 6rgano distinto al Ministerio Piblico, en
estricto sentido, no conét!tuye una denuncia jurfdico procesal. Y la apoya-
mos porque en la préctica se le ha dado un gran poder a la policfa judicial-
y se ha llegado hasta el odioso sistema, en que lo declarado ante 1a policfa
Jjudicial, sea como si se estuviera declarando ante el propio Minfsterio PG--
blico, llegando a ser verdaderos verdugos de la socledad, esta policfa judi-

clal,

c) Por lo que respecta a que la denuncia sea formulada por --
cualquier persona, Franco Sodi, manifiesta que debe hacerla un particular, -

eliminando as{ la posibiliad de que las autoridades la presenten.

A estima de Rivera Silva, esta aseveracion es falsa, pues en
nada quebranta la esencia del {nstituto de la denuncia, el que sea una autos
ridad quien 1a presente, ya que el artfculo 117 del C6digo Federal de Proce-
dimientos Penales o registra al sefialar: "toda persona que en ejercicio -
de sus funciones pGblfcas, tenga conacimiento de la probable existencfa de -
" un delito que debe perseguirse de oficio, esta obligada a participarlo inme-
diatamente al Ministerio PGblico".

{61) Rivera Silva, Manuel, op. cit., pdg. 97.
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Cabe seflalar que si 1a denuncia, puede ser hecha por cual- =2
quier persona, carece de sentido la 1lamada accibn popular a que se refiere-
el artfculo 111 de la Constituci6n General de la Replblica y en virtud de la
cual se desef consagrar el derecho del pueblo para denunciar los delitos co-
munes y oficiales de los'altos funcionarios de la federacifn, Como no es po
sible que el conjunto de habitantes ocufra ante la autoridad, debe pensarse-
dice Rivera, que a lo que se quiso referir el Legislador fue a que cualquier
persona puede denunciar los hechos. Esta situacién ya se encuentra dentro -
de las caracteristicas generales de la denuncia, en cuanto que cualquier. sue
Jjeto pueda denunciar los hechos delictuosos, no existiendo diferencia esen««
cial entre la acci6n popular y la denuncia; en pocas palabras,‘dlce Rivera «
Silva, todo delito perseguible de oficio, tiene accibn popular: cualquier sy

jeto puede denunciarlo.

Por otra parte, dice Rivera Silva, es notorio, que con absoly
to desconocimiento de la esencia de la denuncia, el Legislador Federal, en -
el artfculo 120 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, sostiene que -
no se admjtird la intervencifn, sin hacer hincapié, que la denuncia, por si-
misma no puede admitir apoderado, jurfdicamente no se le podria estimar como
tal, sino como denunciante, en virtud due la denuncia puede ser presentada -
por cualquier persona independientemente que sea sujeto pasivo del delito o.
de que pueda tener interés o no como particular en que se persiga el delito.
En la reforma del 13 de enero de 1965, se hace mis evidenteel error sefialado,
cuando ef el artfculo 120 se establecfa que sblo se admitirs apoderado para-

presentar denuncia "en el caso de personas morales que podrén actuar por con
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ducto de apoderado general para pleitos y cobranzas”, pues aln en el caso -
de 1as personas morales el que se presenta a hacer del conocimjentodel érga-
no investfgador la comisién de un delito se persigue de oficio, es denuncian
te y no ha menester dada la esencia de la denuncia, poder alguno para su com
parecencia. Esto es valido para la sitvacin due actuaimente guarda la ley.

En el tema que estudiamos, existe una interrogante muy intere
sante, consistente en saber st el presentar ia denuncia es un hecho potesta
tivo 0 es un hecho obligatorio?. En México, los autores de la materia, vien
do con ligereza el problema, han estimado que se trata de un hecho obligato-

rio.

Rivera $ilva, estima que la obligatoriedad de la presentacifn
de la denuncia parcial y no absoluta, es decir, para algunos casos y no para

todos y funda su aseveracién en los siguientes razonamientos:

1.- E1 derecho para hacer obligatoric un acto, es utilizar J2
sancién, En otras palabras, cuando el Legislador quiere que se cometa un ac
to, fifa una sanci6n a la comisién del mismo acto. Por ejemplo, si quiere -
proteger 1a vida, no estabiece en forma de principio moral “el no matards",-
sino que recurre a su poder coactivo y estatuye que al que mate le aplicars-
determinada pena, provocando en esta forma el temor de hacerse acreedor a la

sancién y por ende, constrefiido juridicamente a no privar de Ja vida a otro.

2.- Asf pues, si el Legislador quiere gue se denuncien los he
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chos delictivos de los cuales se tiene conocimiento, debe fijar una sancidn-
para cuando no se ejecuta este acto, o sea, para cuando no se hace la denun-

cia,

3.- En nuestro derecho nos encontramos como principio general,
el contenido de los artfculos 116 y 117 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, en donde se establece la obligacién de presentar la denuncia, sin -
que sefiale sancifn a la falta de cumplimiento. Por tanto, la obligacidn en-
cerrada en los articulos citados, se aleja del campo juridico por no fijarse
pena 2 la contravencién de 1a obligatoriedad impuesta, E1 C6digd de Procedi
nientos Penales del Distrito, no tiene ningGn precepto relacionado con la --
presentacién de la denuncia, pudiéndose concluir, en términos generales, que

no existe obligacién legal de presentarla.

4.- En tanto que el articulo 40