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INTRODUCC 10N

"S5t 1oy sntendernos acerca de cuando hay
la naturaleza Oe #sta y de ante guidn y D=  se
184 cOmO rasultagd el concepto v los
cosible que entonces pudiéramos

1...7

accian, acerca
ejercits, mse entendiniento nos da
limites de la jurtsdicZian,,,.y e
fijar 108 liaites cel derecho proc

Con  la accidn iactividad procesal) se propone  al
accisn tpretens1dn) v £l nDs dira 1 existe acci10n (gerecho’.

Haceads notar que ] hecho de hablar de  accaon,
seate profundizar en ella, 8 tal gQrado aque sea

isclica
posidle tratar Ce entencer su relativitad) sin sadbargo, hasta e}
aorents la cocteing JuriZiTa no te 10Qradd e@sclarece:r el fendeeno,

#in tratar de eludir el comOrpniaso, nos
consretards 2 analizar un aspecto ce su relativicag, retferido &l campo
del croceds to cenal( en TONeRURNCiIa, NuestErC PUNIO de vista, serd
tendiente & encontrar su N ralers juridica intentar esplicar cusndo
hay accidn, a Quien core ante QuUIEN ¥y COAD se e)ercita, y de
nane escecial su estin sonreseiniento en el Estado ce Mexico.
Ante ewtas consiCeraZipn nte atudio, algunos
ToNCesiTe, oerd no por ello, derascs Ce referir los puntos de
contlicts fue cespiertan el 1nteres DOr profundisarse en el tecs, pues
core 31 era Santiega entis “elenad, a Quien corressonde la ci1ts
arriba transirila, ques <..Q8 DZIT eirven las &luiulracicres tedric
s 83 N2 encuentran su refle!s en la creaci1dn de uha  norea
taci1an ge ella.. .

Nosotro

En e} presente traba:o, 1ntentascs hacer notar pue
tabrlecer &~ via tncilental, un procedilientc  especial, al
utd que Jeclare extinguida la aci15n penal. £n
a0 Ce MexiCO se conte=Dla, Gue el perdon del

e {ad:i:go Fenal cel £
clendico, e0 tratancose ce 111Ziios ce querelis; suerte cel 1nculpados
aor-letta v la prescrinzian, extinguen la azzion penal. Sin esbargo. en

contramds fundazasnto alguno

! Iozigc e Frocecirientiss Fenales no w
cara zelretar su Srogcedidilidag: circunstancia Que SropiIti1a que les
JUISATOres  se  \ean DUlIJACOe 4 EQuiDArar 1A gn1incisn ce la accisn
Denal, o la evt:inCion Ce la resnanssd:ilicad Cenal, » TONZ veranos,
estas  fijuras soo corsletanente Distintas. En Concluwidn, . en  tanto
as * ~egule esa $1%04I130, se  seguirdn  conetience nNecesdrilarente
violaziones orocesales, tales r2 la imzosidiisdag de  interponer
recurs: Ce agelacicn, enire oiro ..

. Tor otra Tarig, CON ja DuEsa Loy Drgantca 11589 e
la Prozuratu-is General ce Justicia cel Eeta00 de Me<ico, se  tacuita
Puevatente al Min:isteriT FulliZs pars Cesisticse de 12 att:ion penald,
Cuanas resulie e ml 2roceciniento Sue 108 NESNOS NO sEan celictuoeds,
cuanzo el nfullaZs Ao Paya ten1¢> Cartifipacidn en el delito © cuando
evinte @~ su ‘avir 3lgura excluvente de 1nCriatinacion, Fero resulta
Sue 0 13 eela Dara Cesistirse CuUSNCC  coNfurran  Sroclanente  las

Causaley e su ext:incion,




de las reformas de 1986 al Codigo
Adjetivo, se contemplaba = su articulo 171 en relacion al 170
fraccion 111, la base legal para gue o] Ministerio Publico (Unica
Institucidn por manganto constitucional, que es titular del ejercicio
de la accion penal), se uesistiera de la acci1on peral, cuando
acareciere plenamente comorobado en autos que tal  accion guedaba
legalmente extinguigal y s! el CasO se daba curante la averiguacion
previa, entonces N se sjercitaba, ¢ por el contrario, se entend{a
claramente Qque ya ejercitada y s1 las condiciones de procedibilidad
habfan dejado de tener fuerra legal por des:stirse & 1a  Querells,
entonces tambien cabla el cdesistimiento de continuar con el ejercicio
de la acci10n penal. £s entonces cue en esta forma procedia fundada ¥y
motivadanente su ex:incicén en forma legal, dando margen a la ver para
Que se® encuatrase en la fraccicen Il del rticulo 2946 del Codigo de
Frocedimirntos Fenales, en relacitn a low articulos 171, 172 y 173 de
la aisma ley, y en esta torms declararls sobresslds con los efectcos de
Sentencia A2solutoria y ce Cosa Juzgada.

Hasta ante

Es necesaric por otra parte distinguir entre
pretensién punitiva, accion penal, sjercicio y desistimiento de esta
ultima. Tales distincicnes se enfotaran a determinar de manera
espec1al cusndo es que el julgador Puadde declarar extinguida la accien
penal y cuando el ™Min: er10 Publico se conformars con su procedencia,
si de una u Otra forma su titularidad corresponce solo a el

€on el pr nte estucgio, se tende también
esclarecer el concepto c¢e lo que por accion penal debes entenderse a
efecto de lograr una diferenciacion de los Eriterios
jurisprudenciales, que mas de las veces nos parecen contradictorios v
nos  restringen la procedencia del amparo y proteccion de la  Justicila

federal.

A nuestro amacle lector. invitamos puss a
participar e la trac:i:zi:cnal polesmica ce lo que por accion debe
entenderse, y especialmente de la gproblematica que reviste el
schreseisniento de su extincion en el Codigo de Procedimientos Penales
del Estado de Mexico.



CAPITULO I “NATURALEZA JURIDICA®

TEORLIAS SOBRE LA ACCION:

Teoria Clasica

Teoria de la tutela concreta

Teortia del derecho a la jurisdiccion
®@oria del derscho potestativo

Tecria del derecho abstracto de obrar
Teoria de la instancia proyectiva

CORRIENTES CONCEPTUALESS

La accioen como un derecho

LLa accion como un poder juridico
La accion como un acto

La accidn como una facultad




1.1.— *TEORIAS SOBRE LA ACCION"

La patabra accién proviene del latin Actio-Onis que
significa efectc de hacer, se concibe tambien como el derecho de pudir
algo en Jjuicio y su modo de ejercitarlo.

Deade el punto de vista gramatical, por accion se
entiende el ejercicio de una potencxal_uq ademan, uns fuerza con que
los agentes fisicos obran unos scbre otros, una expresion o
manifestacion de gratitud, etcétera,

En la doctrina jurtdica, al conceptualizar lo que
@s accion, se analizan diferentes criterios gque en torno a ella se
aportan; estos criterios enfocan su atencitn segun sea la perspectiva
con que se ve 4 la accioni la mayoria la contempla como un derecho, ya
objetivo o subjetivo, autonomo o concreto, publico o privados otros la
entienden como un poder, come un acto, como una facultad, © como un
medio. Algunos juristas atentos al conflicto conceptual se adentran en
el anilisis de los diversos criterics y logran establecer diferencias
precisas, surgiendo asi nuevos conceptos que revolucionan las bases
del derecho procesal, perc no todos quedan conformes Yy sus
aportaciones se bifurcan en diversas teorias.

"L Bl tema de 1la accién constituye, para los
procesalista CONtEMpOraneos, objetc {mportantisimo de sus
praocupaciones. Sin embargo, en tornc al mismo existen . todavia

- considerables lagunas, que la doctrina no ha podido cubrir..." (1)

El concepto de accion es uno de los fundamentos de
l1a ciencia procesaly por otra parte, no existe unanimidad de criterios
sobre dichoc precepto, es decir, sobre lo que debe entenderse por
accion “...el concepto de accion es pues, una preogcupacion fundamental
para todos los procesalistas y es en torno precisamente a este
concepto como surge la ciencia procesal moderna, que se edifica sobre
un concepto aunténamo...Fundamentalmente hay dos tipos de doctrinas o
de tendencias que se refieren a la accion, es decir, gque tratan de dar
respuesta a la interrogante sobre lo que accion sea. Estas dos,
direcciones doctrinales son: 1°, la teorfa clasica (monoliticaly y 2°,
las teorias modernas o de la autonomia de la accion..." (2)

Las teorlas de 1la accion se bifurcan en dos
direcciaones: unas Qque consideran a la accion como un elemento del
derecho, o sea, como &l derecho mismo em -ejercicioy y otras que
dlstlnquen entre el derecho material que se hacn valer en juicio y que
se refieren precisamente a la accion. .

1.~ De Fina, Ratfael. "Diccionario de Derecho"” México 1977, Editorial

Parrua, 6a, edicion p. T4,
2.- Ctr. Gomez Lara, Cipriano. "Teoria Genasral del Froceso" U.N.A.M.

Mexico 1979, la. edicion, p. 129.



1.1.1.- YEORIA CLASICA:

Esta teoria es monolitica porgue no tiene variantes

*e le denomina ast por venir del derecho ramano, © sea. desde la

concepcion dque los romancs tenian de la accion, identificando a esta

con el derecho sustantivo, La accion en este sentico es el derecho de
perseguir en juicio lo que nos es debido.

La accion er Roma generaba el derecho y existia no

un sistema de derechos, s1no un sistema oe acCiones, un @jamclo  de
elle 1o constituye la division romana tradicional del derecho en
parsonas, Ccosas y en las acciones mismas, .. En Koma la accion era

ius Ferseguend: in ludicio y en consscuencia de ese cardcter adguirlo
una enarme importancia en los tribunsles, sin embargo, una ve: que 3@
perdic la organizacion procesal romana, el termino acci1On tiene que 11
al concepto del derecho para obten u significacion, y entonces vino
a ser concebida como ®i derecho en rcictio o ]l derecha reaccionsando
contra su violacion...” (3)

La historia del procedieientc Judicial rosano,
comprende tres puriodos) @l cde las accionwe de la ley, el periodo
forsulario y el periodo extrsordinsrio. E! primero es el mas antiguo,
se extendio desde los origenes de Roma, hasta la promulgacion de la
Ley Aebutia en los a’os 577 o 583 A.C.| e] segundo comienza con 1a
citada Ley Aedbutia y llega hasta el aso 293 D.C., en la epoca de
Dioclecianog y @] tercer periodo, ®l extraordinario, se 1ni1ci1éa  con
Diccleciano y se prolonga mientras dura e! Imperio Romano. “...En el!
primer periodo de la cciones de 1a ley, la accion era un proceait
miento solemne, formalista, de carécter aristocratico, mediante el
cual se obtenia justic {1 en el segundo periodo, la accion era al mis-
mo tiempo una foraula rececleda SSr° 2 pretor v un derecho otorgado al
decandantey en e! ultimo pericdo, la accion era el derecho de perse-
gulr en Juicio 10 Que Ncs es 2ebido o Io gue nos pertenece...” 4y -

El periodo de las acciones de la ley se caracteriio
porgue sus instituciones juridicas fueron aristocratas, Quirttarias y
estaban impregnadas de rudeza pDrimitivai tenian un sello sacerdotal v
patricio, con sus simbolos en acciones, palabras y gestos, nos revelan
~-dice Ortolan-, la existencia de una edad primitive, Oe una
civilizacion uniforme y matarial “.,,Unjcamente 1os patricios conocian
los secretos de la legislacion, y como @sta era esencilalimente
formalista, solemne y s *dotal, lcs pledbeyos que la 1gnoraban
sufrian censideradlemente en sus interesss & consecusncla del
moncpolio cientifico de que disfrutaban ilos gquirites...” (3)

3.,- C¢r. De Pina, Rafael. Op. Cit, pp. 26, 27.
&.- Ctfr. Fallares, Eduardo. "Tratado de las Acciones Civiles”
Conentarios al Codigo de Procedimientos Civiles. Mexico 1545,
Ediciones Andres Potas. 2a. Ediction. po. 7 - 15.
S,- Citado por Fallares, Eduardo. Loc. Cit. p. %.
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Las azctones de la le a que se refiere Fallares,
®r-an CIATE v 8E enconteadan cOoNsignands en la Ley de las Doce tablasg
tres J@ esas atciTnes: la accidn por sacramento, la judicie postulatic
y la condictio, eran ~edios pDara ventilar g1 Jwici1o y  obtener una
decisitn  juditial, eran acciones profiasente dichas. Las otras, la
pignorie carpio y la sanus injectio, constitulan lo que ahora llanames
via #3ecutiva 2 T¢ adremio, seGun lOs casos, Dero la manus injectio,
tant Tamh 8 DOr Thjeto obligar al demandado a comparecer ante la
Justicia, er-a un =edio saterial y o Juri2iIs ge fievarlo ante la
presencia Jel cuel., (6)

T... LA aTTION 2or saframento tue la mas antigua v
servia para hacer valer dergchOs reales y Dersona ta JupiCl1S
FOSTULATID tenia pDor chjete cdtengrs del nagistrado la daci10n de  un
ees: la comdictio era el procediziento acecuado y  especial para
elerTtiiar  los cerechos personales. La pignoris carpio  equivale  al
secuesiro cel derecho adderno, y la manus inrestio era el embargo ©
aprenens1on Taterial Ze la perscra gel ceudor para otligarlo a cumplir
ura sentencia, cagar una deusa confesaca, o comparecer ants el

juez.i .t AT

E~r cuantc al signmificace cde la palabra accion
las accicres 3¢ la ley & Que noCe hemscs refericdo, se ve -dice (rtolan-—
cuer ... ®ele si18%PRa, Yy €N ®uta EXDresidn tecniIce, accionss de la
ley, cue la accion no designs auwn nt la rersecucicn especial de cada
derecho en  gartizular, ni1 la tftacultad oze llever a cato esa
Derseculi1ong a Cada cerecho Ci13%int2 No responde una accidn divers
ACCi10n  en es%a  !rase, acCiones Ue la ley, es una determina
qeterica
conjunto, o ia
congtituirlo.. .~ (8)

on
Es una forea de proceder, un procedisiento considerado en su

serie de actos y de palabras Qque deben

La aczcien sudictial, &1 sy Priferz elars tue
criginal=ente un Drotedisiensc y 00 un derechol una serie de formulae,
ATtcE ) TANiOrisas, reliante !Cs Cuales se ohtenias justicias. (M)

E£1 segundo peri{pdo del derecho procesal roeano, o«
wea @l foreulario, se Caracterizs, forgue en esta faz e la  evolucien
d derecns prov M las accicres de la ley hadblan desaparecido cast
tcaloente, S este pericsc los juillics se componlan  oe  dos
Paries: el us el ju2iliun, La prirvera se realitaba  ante el
Pa315%raACTi la seQunda arte el ruex o el jurade...” (10

L3 azg:dr  jugilcial en el coerioce tormulario
Caiwtia  en Ts  gosasi  “... 2cr una parce, era la torsula que
recastada €] sajistcado v oque Jaba al Jemangante para que pudiese

Ctr. Deo. Tit. oo 10

Fallares, Ecuerdn. toc. ity 2, 10,

Citado e Fallares, T?r. Oo. CTit. o, 10,

.~ Ctr. Pallaree, Ecuarco. Ltoc. Cit. pp. 10 y 1.
10.-1z1zea. o, !5,
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realizar la instancta ante &! juez, es decir pars conseguir que el
Juez conociera del litigio y pronunciase sentencia. En sequndo  lugar,
la’ accién consistis en ®l derecho contenido tiaplicitamente en la
férmula y otorgado al demandante...” {11}

Las farmulas que redactaba e! magistrado “...Eran,
dice wl jusrisconsulto Dommenget, el escrito en el cual el mag!strado
instituia a un Jjuez, en el que determinaba las cuestiones qQue Pste
ten{a que examinar y resolver, y los principios de derecho gque debila
aplicar..."” (12)

Dichas formulas - dice Gayo- se componlan a su  vez
de las siguientes etapasa: ia demostracion, ta intencion, ia
adjudicacion y la condenacion. En la de la demostracion, el magistrado
exponia el hecho afirmado por el demandante; en 1a intenci1on se

expresaba la pretensidn del demandanteg en la adjudicacion, el
magistrado atribuia al juez el poder de adjudicar (atribuir) a una de
las partes un derecho de propiedad que pertenecia a la otra; y en la

etapa de la condenacioén, ! jumz recibla @]l poder de condenar o©
absolver, (13}

. Es wn @l periodo formularic es donde se comiwnza a
aplicar el concepto de Celso, on el sentido de que la accion es =

derecho de perseguir en fuicio lo que nos es debido “jus perseguend:
in judicio quod sibi debentur”., Esta conceptualizacion -~dice FPallares-
supone las siguientes hipotesis: “... a) Que no todos 1o0s derechos
tienen una accion para hacerlos efectivos; b) gue la accion y el
derecho na sOn una mis cosa sind entidades diversasg c? Qque el
magistreada puede otorgar o no, segun lo crea conveniente, la acction
que pide e! demandante, y| d) que la accion se otorga mediante una
formula redactada por el pretor...” (14)

Respectoc que la accidén era otorgada mediante una
tormula redacteds por al pretor, ssta circunstancia constituye dantro
del pertodo formulario, una autentica excepcion para resolver las
controversias sin necesided de gque intervenga el juez. Esta excepcioen
o alternativa adquirid tanta fuerzs que tuvo que reconcerse gue se
trataba de un juicio extraordinario.

€1 tercer periodo, o ssa el extraordinario aparece
cuando del juicio formulario se presento la excepcion o
antes mencionada, y s® caracterizd este nuevo juicio
porque principié ¥y concluyd ante el magistrado, terminando ast  la
distincion entre jus y judicium,

{.a accion en ¢} periodo extraocrdinarioc perdio el
significado especial que tenia en el procedimiento formulario.

11.- Fallares, Eduardo. Op. Cit., p. 6.
12.- Citado por Pallares. Op.. Cit. p. 1B.
13.~ Idem,

14.- Op. Cit. p. 16,
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respecto de que era una formula otorgada por el magistrado para que #]
demandante acudiera ante el juer y consiguiera que en litigio se
pronunciase sentencia., La accidn s1guid siendo en el pertodo entraor~
dinario el ocerecho de persegulr en juicio lo que nos es debido, pero
ya no fue necesario que ese derecho 1o otorgara previamente el Magts-—
trado y el afectado pudo Dajo su riesgo ¥y PerjulcCio promover la ins-
tancia. En el perioco tormularioc la accian era una formuls otorgada
paor  un funcionario publicoi en el periodo extraordinario adauirid  un
Caracter privado porque se tnic1o mediante la actividad de un
particular,

Cocmo  pocdemos apreciar, ha si1do entoncas on que  a
partir de Justiniano (pertodc extracrdinario), cuando el concepto de
accion se puntualiza comp una postura clasica al decirse gque es un
derecho para girigirse a2 la autoridad competente para exigir 10 que
nos es debido o lc que Pow pertenece (definicion de celsol. En  tal
sentigo, entendemos que && trataba de una pretension, que bien o mal
fundada, era un acto puramente privado.

"TEORIAS MODERNAS *

El clasico concepto de Celso de que la accion es
®! derecho de persegulr ®n juicic lo gque nos es debido, fue completado
Dor locs glosadores, y se 0130 entonces que la accion es el derecho de
Derseguir en juicid lo que nos es debido o 1o que nos pertenece. La
adicion de los glosadores motive a su ve:x la 1dea de incluir en el
concepto a los derechos reales. £ste jdentifjcacion dy la agcion con

reSng r S que des Rem h a @
sigio Lix  jae _agcoionEs 20 wna parte del ¢10 de  las
cisaciplinas sustantivas. Lo que permite precisasente la esancipacion y
autonoaia de le ciencia proc 1 es la afiraacion de que la accion sea
algo distinto y diverso del derecho tantivo..

Nty

Las teorias nodernas de la accidn, al aparecer,
hacen al mism0 ti1empo surgir la cienc:ia procesal es decir, que el
Procesalisso Cientif1CO Nace cuando se conienza a sostener posicicnes
de la autoncmia de la accion, Dichas teorilas consideradas como
modernas S JP 13 autoro~la de la acfi10n soOn: teorla de la accian  como
tuteia concreta; teorta Je la azcidn cono derecho & ls  Jurisdicciong
teoria de la accion como cerecho potestativo: tecrla de la accion camo
derecho abstractoc ae cbrar; y teoria de la. 4ccion como  1nstancia
proyectiva. -

Froylan Bafuelas Sanche:z, al respecto de las
tecrias, nos previene que al conceptualizar la accion cesde el punto
de wvista procesal © técntco, debe ccnetderarse comao wun  derecho
aulonooes e indepengiente del derechc subjetivo material aue e
Qretence nacer valer, Nos indica tamtien Que en relacion & las teorias
pueden considerarse comc de especilal estudico la teoria del derecho



&

concreto © tutela Juridica, la teorta de] derecho potestativae y la
teoria de la accidn como un deracho abstracto. (13)

1.1.2,~ TEDRIA DE LA ACCION COMO TUTELA CONCRETA:

Esta teoria surge cuendo logra diferenclarse a la
accion entre el derecho a la prestacion en su direccion personal y

entre el Jderecho de accion, como derecho autonomo, encaminado & la
realizacion de la ley por la via del proceso.
La distincion, tuvo lugar debido a la polemica

el primero sOstenia ls tdent:cad de la Actio romana

Winascheid-Muthery
de acci0n del

con al derecho subjetivo; Muther, separa e] derecho
derecho subjetivo mismo (derecho concreto de accion),

Lo gue nace de la violacien de un

Windacheid- no es un derecho de accionar, sino una pretension contra

2l  autor de la violacion, que se transforma en accion cuando se hace
aler en Juicio ({(Anspruch). En_ este sentidg, Ja accion e

. Windscheid, en su epoca tuvo

ANSPRUCH y VLAGE, al primero

1nminente ogel

r o n r a_en
Que distinguir entre los teérminos ACTIO,
lo considero como &) derecho en s1 mismo (potestad

derecht de reaccionar contra su propia violacion, 0 sea, un  derecho
que nace de la violacion); con el termino Anspruch designo la
tendencia de someter la voluntad de otro (pretension juridical; y con

termino Klage (Klagerecht, derecho de accionar) diferencio el
cerecho contra =1 Estado, tendiente & provocar le actividad del pode
publico {quejsa, querella). (14)

Teodoro Muther concibe 4 ]la accitn como un derecho
publico subjetivo, mediante e¢] cua) se ocbtiene la tutele Juridica y se
dirige, por una parte, contra e] Estazc pare la obtencion de una sen-
tgncia favorsble, y por la otrs, contra el demandado parse wl cumply~

miento de una prestacion insatisfechs. En este sent:ido, la accaion
tiene como presupuestos la existenc:ida de un derecho privado vy la
violacion de ese derecho - agrega Muther - gque aun cuandoc la sccion
sste condicionada por el derecho subjetivo, L I7) objeta es

indepandiente, razon por la cuel su regulacion corresponde al derecho

publica. (17}

Adolfa Wach, tnfluenctiado por le obra de Muther,
llege & considerar & le 2cci16n como un derecho autonoma contra el

15, Ctr. “Teoria de la Accidn y Otros Estudios”,

Cardenas Editor y Distributdor, p. 30.
{6.—- Ctr, cita oe Alsina, Hugo. “Tratado Teorico Practico de Derecho

Procesal Civil y Comercial™, Buengs Aires 1962, Ediar ed:itores. T. 1.,
p. 309, 310.
17, - Idem. pp., 311, 3i12.

Mexico 1987,
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Estado y frente al demandado, De ahi{ sus caracteres -dice Alsina- de
ser un derecho publico, del que corresponde por una parte al Estado la
obligacion de dispensar 1» tutela, pero tambien es un derecho concreto
en cuanto a que su eficacia solo afecta al adversario. (18)

Es precisamente Adolfo Wach -dice de FPina- guien
desartolla l1a tesis de un derecho a la TUTELA JURIDICA, pues es
dirigida en contra del Estado para que la conceda, y en contra del
adversario para que la soporte. (19)

E1 derecnc a la tutela juridica pertenece al de-
recho publico; al procesal compete la reqularizacion del interés Jjuri-
dico de obrar, presupuesto de aquél. La accion correspande a quien
tiene derecho de una sentencia favorable (teoria de la accion
concreta)., (20)

Froylan Faduelos Sanche:, analizando la obra de
Jose Alberto Dor Reis (Teorta de la Accion), nos habla de la teoria

del derecho concreto o de la tutela juridica, y nos dicer "..,la
accioén no puede considerarse como un derecho abstracto, perteneciente
a cgualquier titular de derecho por el simple hecho de tener

personalidad juridica. Eso no es el derecho de accién, sino una simple
posibilidad de acciédn, una mera facultad abstracta. £l derecho de
accion suponhe en quien lo elercita ciertos requisitos de caracter
substancial y procesal (condiciones de accion, presupuestos
procesales) gque le dan derecho a una sentencia favorable. La accion,
por tanto, es 21 derecho concreto a la tutela juridica del Estado o,
en otras palabras, un derscho publico subjetivao, perteneciente al
titular de un derecho material, y que tiene como contenido la
obligacion de la tutela juridica por parte del Estado mediante una
sentencia favorable..."” (21)

Concebir la accion como un derecho & la chtencion
de una sentencia favorable, y reconocer el derecho del quejoso frente
al Estado para obtener Justicia, constituye un dilema para criterios
contrarios & la teoria que se analira. HRaRuelos, ci1ta a Konler,
Chiovenda, Alfredo Rocto y Hugo Rocco, en cuanto a que eatas coinciden
en sefalar que: "...sl derecho concreto a la tutela Jjuridica se
confunde, o© con el derscho abstracto de accionar, o con al derecho
sub jetivo saterial que se pretende hacer valer en el proceso..." (22)

Se reconoce -dice Hafuelos- gque ol derecho a la
sentencia favorable solo surge al final de la causa; sin embargo, se
pregunta “...Que derecho es el que se ejerce y se hace valer en el
curso del proceso”... 0 es el derecho abetracto de accionar, o el

—_—

Cfr. Op. Cit. pp. 09, 31i0.

Ctr. "Diccionariao de Derecho™ p. I7.

Cfr. Aleins, Hugo, Loac. Cit, pp, 311, J12,

Ctr, "Tmorla de la Accidn y Otros Estudjos” Op. Cit. p, 30, 3I2.
ibidem. p. 3I1.
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oropic derechd saterial Jue se pretende detinie™,,, en el Drimer Cas0
la teoria wse confunce ccn el concepto de la accién como un  derecha
abstractc, en el sejundc, penetra sn los 93MINIOs e Quienes ven en 1A
aceién  un elesento, ‘un aspecto © una funcidn del oerecho subjetivo
Asterial...” (23

1.1.3.~ TEORIA DE LA ACCION COMD DERECHO A LA JURISDICCION:

Dentro ce #s%a posicidn se estima que la accion es
1o de la curisdizoicn. £n tal sentide. Cisriano

ur aI%o
Sonez Lara, Ti%a coeo principal esxponente a Edusrce J. Couture, porque
este distingue entre los ONCeptos de derechs, prefensicn vy accion
conCibe & esta ultisa coro el posSer Juridicc Que faculta para scudir a
lcs  drganos ce la jurisdiccidn, Zouture explicar “...La accidn como
poder  Juri{2i1co ce  aTudlr a la  Jurisdiccion, esiste si1eadre:r coo
derecho (rateriall O sin @l con pretension o sin ella, pues  todo
intividud ti1sne ese rcOCer furldico, aun  antes O Gue NAaICa  Bu
pretfenei1dn concreta, El soder de acctonar es un poder juridice de todo
N3ty igud e tuanto a  tal, ex1%t® aun cuando no se clerza
electivarente...” (24)

Dice GSirne: Lara, que Jcuture entiende 3 1a  ACCiISH
conc una  forra  tipita cel derecho de petitiSn  ante  todes »
Cualesguiera autoridades, sin Que Nayd raién para gue el poger
tudicial Quede exclulcD Ze lcs Grgarcs » autoricaces ante lcs  tuales
1os  pariiculares puecan erercer derechs ce pefticion. Agrega.  cue
esta CoCinidN Ce la ACSi20 COTO un derecho & 18 Jurisdlccicn,  tamdien
la encoatrancs, en cierta fo-n en Buge Alsine, quien establec lo
siguiente "...5t concebiros la atcidn Con0 un cerecho contra el Estado
gara la eCCIdN C@ uNA Dretensitn juridica fundada en el derecho
sclucien aparscerd ads clara, 2orgue el Estado serd el
casivo o una SSligation orccesal: la Sue tienen sus  Organcw
4 quien ic sereica factor
la

ccicnales ce amcarar e~ la sentenctia,
ANTATD) ] e TaNTtO Jue €1 ISPANTATD S€rd @i 3LIELO fasivo e
presension  funcada e la reiacidn substancial...la accion tiene Cono
fundanents una Soble Sretens:idn Drocesal, en la gue el actor v el
TenanTaco  $o0 ICS SUJEIDS ATTIVIE @0 TuantD antSs pretenden que el
Jues, SUIEIC Tasivo, Naga aciuar la lev en su tancr, agnitienco ©
recnazanda la cresensidn Juridica rendiante la sentencila; cor la otra,
€sa Srezens:itn Tirijids ITNtra el demanctaZo, . a fin Je Gue este Ccusola
ia prestacifn a Que se OCiIiyd O D8 Que sa deciere 14 10@.1etenlla Oe
wWia oSli3aT120, y Tara Que 27 su cast ¢l Estado  aftue coactivesente
para la sazistacoion cel cerecnc,.. .t (25)

23.- Ce.
4.~ Ctr,
23.- lces.

Froceso™ Co. Cit. 2. 171,
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For su parte, Santi1ago Sentis Melendo, nos dice aue
Couture concibio priceranents a la accion como sincnimo de facultad de
provocar la actividad ael Poder Judicial; (en este caso, se trata de
un  poder jurigico distinto cel derecho vy de la demanda en sentido
forzal, que se giri1ge a lograr la actividad estatal por medio de sus
organaos cotpetentes, a etecto ae obtener la declaracidn goactiva de un
derechol, Fosteciormente la 1nterprete cosc el poder juridico que
tiene tOCO suletd de derecho, de acudir a los organos jurisdiccionales
para reclamarles la solucion ce un contflicte de 1ntereses. (Se
entiende 3 la TSI Zomo sindnimo de  derecho, como  sinenime  de
pretensicn y €OST $10GNIMO de facultad e provocar la ectividad de a3
juri1sdiccian -Vease el tema "la accion como un poder juridfco"-). (2&)

"...E1 concedto gue we ha utilizado 1inicialmente
para la cefinictien, habla ce un poder juridico gQue tiene todo
individud comg tal, y en nosbre del cual le es posible acudir ante los
jueces en Oemanda de a®paro & su Cretension; el hechc de Que esa
pretensi1cn  sea fundacda o infundaca no afecta la naturaleza del peoder
juridico de atcionar; puecen cromSver sus acclones en justicia  aun
aquellos que ecronesanente se@  consiceran asistidos de razon.. .
Entencdenos pues, dar accion, N> ya el derecho material del actor ni su
sretens:on a Que ese derecho s@a tutelacs por la juriscdiccion, sino un
poder juridico cde acudir ante los Srgancs jurisdiccionales...” (27)

€1 concepto mas revolucionado de Couture en cuanto
a la accion, es concetirla comor el poder juridico gQue  tiene  todg
sajeto dJde dJerecho de acucie @ as__Qrgancs urisgiccionales para
reclanaries la satigfaccicn ce una pretensién. Cbaservascs -dice
Melenco- Que, at final ce ls zZetfinicion, aparece el concepto de
“sretensi16n™, el cual es basico, aungue la accidn si1ga dominando en su
eladoracicn coctrinal, Respecto de la pretensicn, Couture explica:
“.s.1d pretension (Ansprucih, pretesal 23 Ja afirmat:icn de un exteto de
derecho ce smerecer- la tutela jurizgica y, por supuesto, la aspiracion
concreta de - Que @sta se naza e‘eztiva. En otras palabras: la
autoatribucion de un Jderechg por parte de un sujeto que 1nvocandolce
pide concretamente Gue se haja efectiva a4 su  respecto la  tutela
juridica...gerc la pretens;on no gs_la accidn. L¢ accidn es e] poder:
Juridico de nacer vales la gretension. Ese poder Jurigice existe en e
INCiviLuo. Aaun cuandc 1a pretens:idn sea infundaga... 128)

A guien va o igete 1a pretens:cn -cuesticna
Melenao- “...31 la cretension e#s lC cue el actor pretende, lo aque
cuiere chtener y por consiguiente, 1T Que pDide, parece natural gue la
pretensicn  saya Cirigida @ 3Juien pueca carle curplimienta a. io gque
dete considerarse 1o ~S1snD, a4 QuUien puecy C. no ofcnerse 2 ella, o
todavia sejor, 3 gulen tenga un interes contrario a la pretension
fornulaca. En ningun Tomento Ny de nanera alguna la pretension, 10 que

26.- C* "Estusics de Derecho Frogesal” Buenos Rires 1967, Ediciones
Juridicas Europa-Aeerica T.1. pp. 148, 149,

27.- Sentts Melenzo, Santiago. Loz. Cit. sp. 148, 149,

28.- C*fe, De. Cit. p. 149,
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e} actor pide, debe confundirse con la accién...Esto nos lleva & oOtro
probleas relativo a quién y como ven dirigidas ls pretension y la
accion. Para nosotroe,. la pretension se dirige contra el demandado) de
@1 queremce conseQuir una determinada prestacion o un determinado
comportamiento, O contra ¢l Queremos obtener unos resultados) cuando
#s0s resultados son obtenibles Juera de juicio, formul amos la
pretension extrojudicialmente, y, si no es atendida, y ante la
imposibilidad legal &8 toamarnoe la justicis por nueetra propia mano,
acudimos al Juez. Uns accion gontra ®! Jjusz no tisne sentido; el juez
no es, &n ninguna concepcion juridica, el contrario al litigante. La
demanda se dirige al Jjuez| la sccioén se slercita gnig ®! juezy pero
nunca en sentido de enfrentamiento...” (29)

Al hablar de la accion, entendida eésta coeo un
$urisdiccion, tensecs necesarissente que referirnos.sa la
como una funcion procesal) psra lograr esta distincion,
recurrimos a Piero Calasandrei, quien nos dicer “..El derecho procesal
s® basa en tres noctones fundamentales: jurisdicion, accion y proceso.
La Jjurisdiccion presupone la acciony la accién por el contrario,
constituys pues {ure conditio, en io civil contencioso y, sn lo penal,
un limite y una condicion de la jurisdicciéni de aqul que la accion
sea précticamente, no solamente de dar el primer 1mpulso a el poder de
P arar el jusz la materis y el programa de su providencia. En tanto
que por concepto de procesao, se determina que es la serie de actos
coordinados, regulados por el derscho procesal a traves de los cusles
se lleva a cabo e! ejercicio de la jurisdiccion, y el concepto de
relaci6n sub ncial, que es s! cbieto, #) tems, wobre e! cual la
jurisdiccion se eJercita...Se trats Je tres nociones fundsmentales de
orden sjeteméticc, que nO estdn definidas wino supuestas por el
derecho positivo, 1N cuyo conocimiento previo es 1mposiDle odar  un
paso en la ciencia procesal moderna...” (30)

En corrslacidon con el criteric anterior, Jaime
Guasp, ®n sus "Comentarios a la Ley de Enjuiciamientoc Civil”, estatie-
“...El conceptc de accion debe ser elaborado fuera del ambito del
derscho proc 14 su lugar en asta disciplina ha de ocuparlo el
concepto de p ension...la pretension es una decl ci16n de wvoluntad
en la qQue se solicita una actuacion del érganc Jurisdiccional frente a
persona determinada y disttnta del autor de la Qeclaracion..." (31}

1.1.4, TEORIA DE LA ACCION COMC DERECHO POTEBTATIVO:

. Esta tesis de la accion como un derscho potestaty-
vo, es de Chiovends y se derive del! concepto que &l mismo nos da del

29.- Op. Cit. pp. 1464, 149,
30.- Citado por Bafuelos Sanchez, Froylan. Op. Cit., p. 5.
31.~ Citado por Sentis Melendo, Santiago. Loc. Cit. p. 15t.



termino accion, al decirse que es el poder Juridico de dar vicda a la
condicion para la actuacion de la ley por el 6rgano jurisdiccional.

Yoo n r higven un der

rach Otegtativos, entendidos

éutos cowo los derechaos a los cuales no corresponde una obligacitn,
porgue el sujeto a quien estd dirigido, dicho poder juridico, no es
deudor de una prestacitn, no debe hacsr nada para satistacer el
« mudiante la accion, 1 demandado

fnterds quien lo ejercita...As

queda sujeto, aun contra su voluntad, ¥ 13 actuacion de la ley, Que es
lo que cteriza la funcion jurisdicciona La accion se caracteriza
entonces comp un derecho contra el adversario y frente a Estado, Yy
mediante ella, el Organo jurisdiccional se substituye a la actividad
del actor para la proteccion de su derecho y a la del demandado, en su

caso, para el cumplimtento de su obligacion. Por otra partms, la accion
se concibe dentro de w=eta tecria como un derscho a obtener una
santencia favoradble que se concede a gquien tiene razoén...* (32)

Para examiner los puntos mas i1mportantes de esta
teoris, acudase -dice Gdme: Lara~ a la obra de Alsina (®), puesto que
al analizer los derechos potestativos, nos expone que en muchos Casos

®s indispensable para la actuacion de le norma, es decir, para la
intervencion del organc Jjurisdiccional, la existencia de una
menifestacion de veoluntad del particulaer, porque el tribunal no actua

nombre

ce oficic y el modo de expresar esa voluntad se designa con el
de “acci6n™, For otra parte, encontraremos en Alsina las criticas que
(1] han enderszado contra la teorta de chiovenda, aungue ias
principales pueden englcbarse en las sigulentes consideraciones:

- La sujeci{sn del odemancaco por virtud de la accioen, no depende de
a, sino del acto o zrovicdencia del juez. La accion es entonces un
derechoc al medio y no al fin (Carnelutti).

la consecuencia ce estudier #)] procesdo solamente
desde ®! punto de vista del actor que tiene razon, pero no debe
perderss de vista que e®] proceso No es el instrumento gque el actor
maneje a su voluntad, y e} resultado final del ejercicio de esa accion
dependera de maltiples circunstancias Que se 1rdn dando a traves gel '
desarrollc del procesc (Liebmani.

2a.- Esta teorla es,

Ja.- La teorla 1mporta un retrcceso en el camino de evolucién de la
ciencia procesal, pues contradice e! concepto de autonomia de la
accion al hacer depender la existencia de esta de la violacion de un
derecho, y no ndo dirigida la accion contra el Estado, no adquiere
@l caracter de Qerecho publico (Roccol.

4a.- Nos expone finalmente Alsina, que también ha s:1d0o controvertido

-

32.- Cfr. Géme:z Lara, Cipriano. Op. Cit. p. 132
(#).- Idem pp. 132, 13X, hd
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@l carscter potestativo de la accién, haciendose notar que ¢l cambio
de situscion Juridica del demandado no derive del wejercicio de la
accion sino de la sentencia del juez (Heinitz),

En relacton con las criticas a ls teoriw de
Chiovenda, Froylén BaRuelos, apoysdo an 1z chbrs del portugues Jose
Alberto Dos Reis (Teorf{a de la Accion), wstablece conveniente y
anticipadamente que la accion ®s un derecho como cualguier atro, al
que corresponde uns obligacitn y no un derecho potestativo “...La
relacién procesal se establece #ntre las partes y el Estado y no entre
actor y demandado. -indica Froyl&n-, que Chiovenda y Weiseann son los
principales defensores de la teoris de la acciftm comoc derecho potes
tivo, y que ambos parten precisamente del concepto del derecho
poteatativo, entendido este como ", recho sl que no corresponde una
obligecioén y cuyo contenidoc se uslve en uns modificacion del
Estado Juridico existente, produci por un simple acto de voluntad
individual del respectivo titular...” (3I3)

En l1a teocria que se analiza - dice Froylén - "...Ls
ctamente & la categoria de 1os derschos potestati-
vos, porque caonsiste en el poder juridico de poner en movimiento las
condiciones necesari para la realizacidn del derecho objetivo. Low
organos juriadiccional del Eatado no proceden par su (niciativa a la
declarscitn y realizacién del derechol es indispensable gue se
verifigque una condicidn, que s@ produzca una manitfestacion de voluntad
individualy wsa manifestacion de voluntad es la accién. Al proponer la
accion, el sctor, no hacz sino usar un poder juridico destinado a pro-
ducir un efecto sobre la perscona del adversario, e2tecto que cConsiste
en la emisidn cde la sentencis a la Que el demandacdo gueda suieto..con-
curren puss, en la accidn todas las caracteristicas de! derecho po-
testativo. La accitn es un poder destinado a producir un efecto juri-
dico scbre la persona de! adversario, que tiene que sufrirlo, pero sin
estar obligado & ninguna prestacitén o servicioc...” (34)

accion pertenece

Entendemos que & todo derecho corresponde una obli-
Qacien, sin emdbargo, para 1os wxponentes de la teoris de la accion, al
concebirla como un derecho potestativo, viensn a contrariar su signi-—
ficado. "...Antes de construir la teoria del derecho potestativo, su
defensores debieron comenzar por demostrar que realmente puede habe
verdaderos derschos sin obligaciones corrsspondientes: mientras la
demostracitn no se haga, licito suponer Que los |lamados derechos
potestativos, o no son d chos autonomos, O en nada dify n de los
atras..." (3%

Dw los rachos pote fl&bl. Hugo Rocco, escribes
".+.pussto que a todo derecho debe corresponder una obligacion, los
llamados derechos potestativos son, en ultimo analisis, o facultades

33.- C?r. "Teoria de la Accidn y Otros Estudios” Op. Cit, p. 37,
34, Idem.
35.- lbidem. p. 34,
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cosprendidas en los d chos de cuyo contenido forman parte o, si son
derechos autdnomos corresponder a lOs mismos cuando menos, la
chligacidn ce no hacer o de soportar, Que o8 de naturaleza Jjuridicas,
®«n cuanta el derecho ls mstadlece. De agu! que sea admisible la
conCepcion Jel! ascectoc pasivo de los derechos potestativos como  una
Pura sujecion material, debiendos mas bien considerarse como  Una
& unhe oDl1gac:0n nejasiva —-la obligacion
O (38)

sulecion  Juridice qQue 7
ae no hacer o de sTtportar

Estima Bafuelcs, sue~CThiovenda se influencio con la
corriente latina, al consicerar Que la accién no es un poder dirigido
contra el demancasdo, SINO Que 8% un Jgerecho contra el adversario, al
Que Iorresponde una Obl1J4acicn ¥ QuUE wse  agota en una pura facul-
tad. (37)

coaun la accién se conclbe como un
otro; y peor ella se confunde con el
derecho substencial que se or nce ~acer valer, sin embargo, cuando
s ‘irate de encontrar su natur a juridica, debe tomarse en cuenta
la gque accion es en realicdad, y no lo que vulgarmente se signa con
ese vocablo, coea Chiovenca al considerar a la accién como un derecho
auténoao # indesendiente cel Jerscho substancial que pretende hacer
efectivo, Al proponer la accion ® pretende que el stado, por medio
de sus OrQanOs jurisZiCClONAles aprec:ie una terminacda situacion
Juridicea y ceclare los Cerechos y obligaciones que deriven de la
misaa, por aellc, e} Eetado, &l prchibic la autocefensa, asumio la
obligacion y el coaspromies cde poner su actividad Jurisdiccional al
SErviCiO de QUienEs se COnsiceran leeione2cs =n &ue derechos; de  agul
Que taste Que cualguier Dparticula- solicite la ntervencion
Jurisdiccional del Estado, para gue sss 1ntervencién S8  produlca  y
ejerza, warece oues, Gue e! derecho de accitn y el deber de
Jurisdiccién son  tersines correlativos y constituven dos  aspectos,
active y pasivo, Ce la relacidn procesal. Al derechc de accion  del
particular corresponce la cbligacion de Estado o eiercer su
acttivided urtsdiccional para la decla cion del
derscha. (38)

En el lengu
derechc de un particular cont

En low terainos anteriores, ccmo BPaduelos inter=
preta la %ecria ce Chicvenca, y concluyer “...La accién es un recho
contra el Estego representacds por los Organcs  Jjurisdiccionales; el
conceptc de accidn coto un cerecho contra ) Estado solo significa que
al derechd Ce accién Corresponde una cbligac:tn por parite cdel Estado,

) obligacion de prestar su actividad Jurisdiccional para la
apreciacidén de las relacicnes Jjuridicas tnciertes o controvertides.
1 actor

Entendido ast, #] concepto es exacto, pcriue en la realidad
consigue, por el ercicioc del gerecho de accicen, forzar a los &rganos
jdrisgiccichales a4 1a prestscidn Je su actividad especifics...” (39)

38.- Citaco por PaRyelcs Sanchex, Froylan, Op, Cit. p. 33.
37.- Cfr. Op. Ctt. p. I,

38.- lces. p. 34,

39.- loigen. zp. 33, 34,



1.1.5.- TEORIA DE LA ACCION COMO DERECMO ABSTRACTD OE OBRARt

Esta tecria es de gran mignificacien paraue
representa el punto culminsnte dal deseavolvimiento de la ciencara
procesal. Asi, si la priners teoria, O sea, de la tutela concreta
aparecs ?rente a las posiciones tradicionales como palida y debil,
fsta posicien tie Caracteres o =avor intensidad y de una
radicalidad detinida.

La tecria ce la 4cc10n como derecho de  obrar  se
proyecta cdesde el siglo XIX con Degenkolp, pero se puntueltza hasta el
siglo XX con las aportaciones de Liebman, Altredo y Hugo Rocco, an
coso ce Mortara) te ultimo acoge dos conceptos ce lo que por  accion
vebe antenderse, UNO CG8 @N0S CONCEptos @9 on sentido asplio de acuerdo
con el cual la accion saris una relacion de derecho pablico wntre las
doe partes y el juez, y otro, s4s restringido, como facultad de
deducir la desanda judicial.

Los <concectos o sentidos qua Mortars le ¢io & la
palabrs accion fueran comdbatidos con el argumento de que la doctrina
de la relacion juridtica proc 1 sirve para explicar 13 natural del
process, peroc no progiamente la de la accion; sntonces, de los dos
conceptos de accidn que da Mortara, el amplio como  winonima  de
relacion Juridics entre las partes y el juaz, y e}
facultsd ceducida de cenanda judicisl, ®! que hay que utilizar - en
opinion de Alcals y Castillo (@) - es &! segunco, puesto que para gue
esvieta accien basts la misple afirmacicn de la viclacion del derecho
Privado, S1in gue ses SFTS2E~10 que ess atirmaciOn sea de bDuena te.

A nuestro entender -dice Lara- la teoria de la
accien como un derecho abstiracto Ce obrar, resresents 8l punto ®ixiag
de la autonpria de la sccicn. La sccion es dentro de esta concepcitn
un derecho que e# tisnse psra pravocar la funcion jurisdiccional, con a
sin fundamsento. €Es decir, se tiene derschao a una santencia,
independisntgsesnte de que ®lls sea favorable © dJdesatavorable a 1loe
intereses de quien haya iniciado el proceso. En 1a tecria de la accion
coeo  tutela concrats, for el contrario, se sostenta el derecho & uns
sentencia favcrable. (40)

Hugo Alsins, nos hadls de la taorisa de la accion
abstracta, en la cual “.,.la accion es dade nNo sClo a quien tiene
razon, #1000 a8 cualguiera que se diri1)a sl Jue: en demanca
decieisn sobre una pre:ensiont ls accion, por consiguiente,
deducida ain pOr quien eete equivocado y por elloc s abstracta
fundaments ce la cezandcs...los adversarios de fsta teoria dicen
slla confunde el derecho de accitn con la sera tarultad Juridicas

1

{#).~ Cizado por Gome: Lara, Ciprianc., Op. Cit. 2. 127, Ctr. Alcals y
Castillo, Niceto. Nhotas tomagaw gn un qurss e  Teoris General del
E;g;g_; Doctorado. Mexiro 1907. U.N.AM,

40.- Ctr, Op. Cit, p. 174,
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obrar. Indudablemente pars poder dar la razon a guien la tiene es
Necesarico admitir gque el gue no tiene razon puede pedir qua el juez
declare i la tiene 0 no la tiene, peroc en cualquier casc la accion
tiene como fundamento una pretsasisn gque, s1 prospera, hace que 1la
accion sea admitida, v en Caso contrario de mina su rechazc... "(41)

En relacicn con 1o anterior -estima Gome: Lara- que
“.eenC @S frecisarantie lg #ccicn lo que se rechaza, si1no lo que viene
a rechazarse s precisamente la pretensisn, corque, entendida esta
tes:s cel derecno abstracto de obrar,.@n-su Justa proyeccion, hace que
la accion se lismite & ser tanto 13 potestad como 1a  actividad
provocagora de una funcitn jurtsdicciconal, en abstracto, es decir, de
una aera funcion Jurisdiccicnal Que persigue una sentencia, s$in  qQue
sea dable, en la accicn en 81 anisna, predeterminar s1 el resultado de
ella sera o no tavoradle. For otra parte, es mejor que exista 1nclusi-—
ve una posibilidad de adbusar de ls accién, a que haya un criterio
regio gue lifite su e)ercicio, porgue sllio podria provocar cue se
cay®ra en l& autdtutels, O en ctras formas no convenientes de solucion
de la contlictiva soC:aly es decir, si SANC1I0NS excesivanente el
ejercicio de la accidn, cuansc el sctor equlvoca, O se sabhusa de la
slsma, la colectividad, O mas bien algunos sSuLJEtOs O la misma, po=
drien llegar & atenorizarse y a no llevar sus controversias ante los
organos estatales ce la jurisdiccion...” (42)

Segun  la eoris que se analita -dice Bafuelos-
“...La accidn es un derecho subjetivd publico del ciudadano con el
Estado, y s¢lo para con el Estado, teniendo por cbjeto la prestacion
de la actividad de los Organos jurisdicionsles para la elininacion de
los obsticulos Gue la incbservancia o la incertidumbre de la norea
Jjuridica oOpcnen & ia r&aliiscion de los intereses tutelados por el
derecho objetivo...” (43)

Caracterizan a estas tsoria dos rasgost la accion
ceag un  derech> para con el Estadoy y la accién comc un  derecho
atstractc, GQue pertenece a cualquier i1ndividuo por el simple hecho de
tener personslidad juridica; y Iue es enteratente independiente de los
dereschos substanciales Que se prestencen hacer efectivos en juicic.

- Cualquier persona, por 1a simple circunstancia
de ser suleto de © poner en movimients a3  loa  Grganos
jurisdiccionales ael Qque #1los se pronpuncien sobre el
tfundanento de 1a prestacion {sentancia cde fondo), o sobre la regulart—
dad de la instancia (sentencia ce forma O sentencia sobre cuestiones
previas © Srejudiciales),...loc que importa ss. que la accion se refiera
4 Un interes tutelado en abstracto por el derecho objetivo, ya gque la

41.- Citado por Gose: Laras, Cipriano. Op. Cit. p. 134, Ctr. Alsina,
Hugo. Tratado Tedrico préctico de Derscho Proc 1 Civil y Comercial
Busnos Aires, 19463, Ediar editores, T. [. p. 31
42,.- Op. Cit, pp. 138, 175,

43.- “Teoria de la Accion y Otros Etudios™ Op. Cit. pp. 39, 40.




16

accion tiende a !a intervencion del Estado pa la realizacion de los
intereses protegidos por sl derecho. Que el derecho aobjetiva tutele el
interes en w®l caso concreto, es indiferente: lo que resulta
indispenuable que el intereés figure en alguna de las categorias
protegidas en abwtracto por la organizacion juridica..." (44)

La teoria de la acciOn como un derecho abstracto,
se distingue con la del derecho potestativo, poraue hace corresponder
4] derecho de accién el deber juridico de jurisdiccion que e} Estado
tambien asume por mediacion de sus Organos jurisdiccionales; BE
diatingue también ceon la teoria de la tutela concreta porque emancipa
completamente el derecho de accion del derecho que por medto de  la
accién se pretande hacer valer., ".,.En ve: de considerar la accion co-
mo un derecho a una sentencia favorable, 0 a una sentencie Justa, la
teoria del derecho abstracto considera a la accion como derscho a la
prestacion de la actividad jurisdiccionsl o derecho a sentencia pur
simpiemente, ya que toda la actividad jurisdiccional tiende a preparar
la amisitn del fallo..." (4%)

Zn la accidn se distinguen dos elementos: el
substancial y el formaly tal observaciéon la precisé Hugo KRocco
rrollando las ideas de Al fredo Rocco ",..El substancial consiaste
#n 8l interses que tiene todo {(ndividuo dotado de p onalidad
Jurtdica, en Que el Estado {ntervenga para la apreclacion o
realizacién. fue prohibida la auto-defensa surgid como
consecuancla el interes en que @l Estado ejerza su
actividad Jurisdiccional para la remocitn de los obstaculos que se
oponen & 1la libre y expontanea actuacion del derecho...el elemento
formal del derecho de accién consiste en ¢l poder atribuido a la
voluntad individual de reclamsr ls intervencién del Estado, para la
spreclaciéon y realizecion coactiva de los intereses protegidos por el
derecho objetivo...para que el interes de que hablamoa, elemento
substancial del derecho da accitn, una vezr creado viniese a tener
efactividad, resultaba indispensable reconocer & la voluntad de su
titular un podar Jjuridico tendiente a satisfacerlo. Un nteres se
convierte en derecho precisamente cuando se atribuye a la voluntad det
sujeto @) poder de realizarlo coactivamente. El Estado, prohibiendo la
fensa privada y monopolizando, por decirlo asf, la funcion de
administrar justicis, se impusoc por gs0 mismo la obligacion de prestar
au actividaed Jurisdiccional pars la declaracion de los derechas
controvertidos o violados; a e obligacion se hizo despues
corresponder un derscho subjetivo - el derecho de accion- reconociendo
a la voluntad de cualquier {ndividuco de perscnaltidad juridica el poder
de exigir la prestacion de la sctividad jurisdiccional..." (8&)

44.~- Baduelos Sénchez, Froylan. Op. Cit. p. 40.

43, - Idem. pp. 40, 41.

46.- Citados por Bafuelos Sanchez, Froylan. Op. Cit, p. 41 Ctr,
Alfredo Rocco (Sentenza Civile p. 64) y Hugo Rocco ( L° autorita della
cosa giudicata p. 231},



1.1.6.~ TEORIA DE LA ACCION COMC INSTANCIA PROYECTIVA:

Fars explicar esta teori{s, Gomez Lara, nos hace
a2 la peticion, la denuncia, la querella, la queja y del
reacertamiento, lo mismo que de la acci16n, considerando a todas estas
como una instanciay empero, nNos indica también, que la accion tiene
una nota distintiva, que es precisamente la e ser una {nstancia
proyectiva. Gomez Lara, & efecto de robustecer su criterio, cita 1la
obra de Humberto Brisedo Sierra, quisn & su ve: naos sefalal "edalad
concepcion dinamica del derecho, se¢ basa en el establecimiento de una
spcuencia entre varias relaciocnes juridicas eslabonadas an  un orden
légico y cronologico...este sentido juridico de la accion permite
hablar de una proyectividad, pues la direccion del acto provacatorio
lleva hasta un tercer sujeto, de manera Qque resultan finalmente
vinculados tres: accionante, juez y reaccionante... La accion no estd
al principio, sino en toda la extension del proceso...acciona el actor
cuando demanda, cuando prueba y alega, como acciona el demandado
cuando  prueba, cuando recurre cuando contrademanda y alega 1%}
reconvencion...ninguna accién va al final y definitivamente al juez,
el proveimiento de este ®s una mediacion, pero la accion se dirige, va
directamente a la contraria...el proyectarse de la accitn es propio de
la hipotesis normativa que regula el proc porque el autor de la
norma ha gquerido que tres su)etos colaboren en la graduscion de una
serie dinamica gue progresa graduslimente desde 1a demanda hasta el
auto que cita para oir sentencia esperada. " (A7)

De confarmidad con las i1deas de Briseio Sierra,
encontramos - dice Gomez Lara—- que en todas las oOtras instancias,
desde la peticion hasta el recurso administrativo, la relacion
gobernado-auteridad, es siempre linsalty por el contrario, en la accion
como instancia oroyectiva, esa relacion deja de ser  1in porque
resurgiendo © naciendo de un gobern asciende hasta el arganc
estatal Jjurisdiccional, Que es el juez, y, de e#ste, desciende hasta
otro tercer sujeto al que liga y vincula. En esto radica la escencia
de la proyectividad, y es que al acto provocatoric de la funcién
jurisdiccional, es decir, la accitn, es precisamente una instancia
proyectiva porque no se queda ni se detiene en el Organc Judicial,
sin0 Que se proyecta hacia otro tercer sujeto, vinculandolo vy
trayéndolo a la relacion procesal. (48)

-

Un tema relacicnado con la proyectividad de la

instancia de 18 accion ~insiste Lara-, es lo que =se na denominado
dusalidad de )la pertenencia de la accién, y al re cto, Alcala-Zamora
y Castillo, Niceto, nos dicem: *,.. Durante mucho tiempo se ha venido
considerando que la 2ccion la ejercits el actor, pero ya se va abrien-—

47.- Cfr. Op. Cit. p. 140, Ctr. Derecho procesal T. Il. pp. 205 - 209,
210.
48, -~ lden,
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do paso la corriente de que en realidad la accion tiene dos titulares
e#ncia que hay es de caracter cronologica, an el
sentidc de que @] actor es Quien primero acciona, pPero tambien el
demandado a traves de la contastacion de la demanda es accionante pare
recabar en @1 pronunciamiento de fondo..." (49}

1.2,~ " CORRIENTES CONCEPTUALES *

Dentro las teorjas de la accion, se han elaborado
determinados conceptos sobre !0 que por acci16on debe entenderse; asl
por ejemplo en la tworias cliasica y de la tutela concrets, figura como
wlamento en su conceptualizacion el termino derecho. Por su parte las
tecrfas del derecho a la jurisdiccion y del derecho potestativo, como
ya incluyen s! mismes al elemento “derecho”, ocupan por utilizar
como teéraino w1l concepto, 1 " poder juridice "; sin embargo, en la
teoria del derecho abstracto de obrar, como su nombre lo anticipa, se
confunde el derecho de accion con 1a facultad juridica de obrar, al
decirse Qque se trata de un derecho subjetivo publico que sirve al
derscho objetivo. La teorla de la itnstancia proyectiva, s aparta de
continente y se concreta a limitar a la accion como une ectividaed,
que valgase la redundancia, provoca dinamismo en e! proceso.

Con independencia del conceoto de lo que por accion’
debe entenderse, las teorias surgen precisamente cuanda se logra
diferenci{ar a la accifn como un derecho que reacciona ante su propla

vioclacidn.

En las tecrtas de la acci06n se ha visto gue los
explicar 1o Que por accion debe entendsrze N3 800
considerarse como apartdciones
fundamentales, eterminados elementos que basicos para
chtener sl cochcepto de accién en sateria proc penal y, segun sea

tendencis doctrinarta (derecho, poder juridico, facultad o acto)
mas adelante

criterics para
unaninasy 1N embargo, pueden

la
estaremos en condiciones de aceptar o no, el que

proponemos.

1.2.1.- LA ACCION COMO UN DERECHO:

. El derecho en terminos generales, es la tacultad
del hombre de hecer o axigir conforme a la moral, las ! e o las
costumsbresg s pues, e] conjunto de principios y leyes a que estan
sometidas las relaciones humanas.

Op. Cit. pp. 208, 210, Ctfr, “Notas tomades en un curso de JTeoris
Gensral del proceso, Doctorago”

49,
Nera (sl rago”
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Al considarar a la accicn como un derecha, se le
atribuyen cualidades de ser publico y subletivo, pero ademas con
Ciertas caractertsticas ccmo la de ser sutdnome, concreto, privado,
agletivo O abestracio entre otrcs. La ecci10n en e] derecho publiico, es
la que regula 10s actos de las persocnas cuando se desenvuelven dentro
del inteces gSeneral Qque tiene por fin o] Estado en virtud de una
deleqgacion directa o =«ecdiante el pcoder publico. En el derecho
subletivo, la accicn @s inherente a una perscna titular de un derecho
real (el gue tlenen las perscnas schre las cosas), porque se tiene la
potestac 1ndividual cde proceder © NO, de mod:ticar lo establecido o
nantenerlic, oentro de los liasites legislacos.

Creemcs nosotrds que ha si1co a partir de la

aseveracion de Savign: (TODA ACCION IMPLICA DOS CONDICIONES, EL

Y LA VIOLACION DE ESE DERECHO), cuando tecnicamente se

comienze <ON el analisis del significacdo del termino “accaon”, Esta

premisa, e CONVIETld en dCCtrina cuandc los estudiosos del derecho se

vieron naotablesente cetivacos y gui obligados » buscar e! concepto

de 12 gue pOr 8CC10n Ccedbe entencers ocbten:endc asi, NOo unicamente

un  significada, 81nD una diversicac ce allocs, low cue a su ve: @

puntualizarsn en diver teort v Y con ellas gueds latente h
nusstrce cdias, la prebl tica por precisar un concepto autonomo.

Di:o Savign:, gque toda accion 1mplica dos condicio-
nes: ®] derecho ¥ la viclacion de ess cerwcho; y explico: “... 51 Con-
sideranos en conjuntoc nuestros derechos, resulta que unos existen en
relacigtn con todes los hombres y ctros solamente se ejercen respecto
de ingiviguss Ceterminalos, Ccuyd ultimo caracter presentan, desce
luego, las obligac:iones. Fero la viclacion de nuestros derechos no es
concedible sinD por hechao ce une persona daterminade, hecho que
estadlece entre npsotros y otra oerson una relaczién de cerecho
especial ¥y nueva cuyc contenids es la reparacion de la violacion, En
consecuencia, esta reclanacion ejercitada contra una determinada
perstia y respesio de un detersinadd obleto tandien ofrece el caracter
de una chligacidn, de manera gque ®] gue ha sufrico la violacion y el
que la hs deter=inado, o el demandante y el cemandado se esncuentran en
la nisema situacién respectiva de un acreecor y de un deudor. Fero, an
tanto que esta Nueva relazion persanece en wl estado de posibilidad
no deternina 4acto algunc de la parte lesionaga, no podemos
considerarla ccno verdacera cbligacisan y perfecta, 81N0 COMO un germEn
susceptidle ae transfornarse, por wvirtucd de su natural de~
ssavclvieiento, en verdadera obligacien...la relacién que de la viola-
cién resulta, es decir, @l derecho conferido a la parte lesionada, se
1lama derechc de accidtn...la palabra accién expres tanbien el
ejercicio £issd wl derecha, en Cuyo Cast, bajo la hipotesis de un
process  escritc, designa @l acto escrito por el cual comienz on

* dgedate judicial.., El actc por el cual el cerecho se ejerce, ent por
SUS candizicnes y sus formas en la teorla del procedimiento.. (30

S0.-Citacc por De Pina, Rafael. On. Cit, p. 29.
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Desde ®] punto de vista general, se reconoce -dice
De Pina- que toda accidén implica necesariamente dos condiciones: un
derecho y la violacion de ese derecho...si el derechc no existe, ta
violacidn no es posible| y si no hay violacion, entonces el derecho nc
puede revestir la forma especial de una accién...por otra parte, la
violacitn del derecho puede mantfesta bajo diversos aspectos, que
en la practicea suelen confundirse. En consecuencia se dlstingue
entonces a la accion como un derecho y como un acto. El derecho de
accion corresponde a la parte lesionada y se le ha conferido en
relacién con la viclacidn sufrida; 12 accidn coasc un acto es el
ejercicio missc del derecho snte el 6rgano correspondiente. (51)

Con la explicecion de Savigni se¢ comienza a
distinguir cudndo es que la accidn corresponde al derecho privado y al
derecho publico, para el primerc se refieren las cbligaciones para con
determinados 1ndividuos; para seQuUNCo se ©ice Qque existe en
relacidn con todos los hombras.

Binder, por su parte distinguid e! derecho procesal
del derecho de accionar, para el primero estima que debe reducirse a
la doctrina de la relacion juridica, a la forma y marcha del
procadimiento y a los presupuestos procesales de la sentencia. E&En
cuanto 8l derecho de accionar, influenciado notabl nte por la
doctrina tradicional, - oice De Pine- produce en su obra e] mas
podercso intento por reivindicar la accion al derecho privado. (32)

En la teorfa de la accion como tutela concreta,
citamos ya a Bernhard Windschetid y Theodor Muther, potr haber logrado
e¢stos diferenciar entre =] derecho a la prestacion en su direccion
personal y el derecho de accion, como un derecho auténomso, enceminada
& la realizacion de la ley por la via del proceso. Windscheid sostuvo
identidad de la Actio Rom con wl derecho subjetivo:r Muther
separd e! derecho de accion dal derecho subjetivo mismo (derecho
concreto de accion) y explicor “.,.quien tiene un aerecho 1nsatistecho
tiene tambien e! derecho de cbtener una sentencia favorable; esto es
«] derecho de saccién independisntements del derecho subietivo, pero
condicionado 8 la existencia de este...” (33)

S1.- C?r. Op. ctt. pp. 26, 27.

$2,~- ldem, p. 27. Cfr. Alcala 2amaora y Castillo, en cuanto que
consideran que Binder es quien ha hecho el es&s poderoso intento
reivindicatorio de klagertch, o ses, de consjderar a la acciotn como un
derscho exclusivo de los particulare v la advertencia
preeliminar en la ediciétn espafola del Derecho Procesasl de
Goldscheidt,

53.- Ibidem. pp. 28, 29. Vease la introduccion de Giovanni Pugliess a
la “Poleémica Intorno All Actio” de Bernhard Windscheid y Theodor
Muthery realizada por el aissmo Pugliese y por Ernsst Heinitz publicada
por la Editorisl Bansoni, De Firenza, 1934, Coleccion I. Classici del
Diritto.
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El1 derecho de accitn que conceptualiza Muther,
concuerda con o] de Savigni, ya que é&ate considera, que a la violacion
de un derechu corresponde la reparacion de su  lesion (derecho de
accion), El derscho subjetivo que menciona Muther incluys la accion y
nos dice que agquel corresponde a quien asiste la razon, para Que el
Estado le canceds la tutela juridica mediante sentencia favoratle.
Tal derecho subjetivo publico tiene por presupussta un derechas grivado
Yy su violacian, el derecho de obrar es diferente del derecho
tesionado,

Entendemos entonces qQue para Muther, la accitn es
un derecho que pusde revestir dos formas: como up derecho de accion cont
GUARtO & que se encaminag & la realizacion de la ley por la via del
proceso; y como un derecho subjetivo poublico reconocsdo por el Estado,
de quien se ha vialado su derecho privadao.

Recordemos que Wach desarrolls el concepto de
Muther y conuiderd a )a accidn como un derecho Que se dirige, al mismo
tiempo contra el Estado y contra el adversario, n fad
hie . En sstos terminos Wach desacrgllo
la tes:s de un derecho a la tutela Jjurldics, dirigido contra e] Estado
para que la conceda y contrs e! adversario para que la soporte, Este
derscho & la tuteia juridica, segun Wach, pertenece al derecho
publico, a) processl compete la regularizacion de! intereés juridico de
obrar, presupuesto de aquel. (34)

Hugo Rocco, dice que e! derecho de accién puede
entenderse como #! "...derwcho de pretender la interveacién del Estado
y ia prestacion de 19 gctividad Jjurisdiccjonal, pers la declaracion o
realizacion coactiva de los intereses (materisles o procesales!
protegides en abstracto por las normas de dersecho objetivo..." (8%}

E! derscho de accitn es, sequn Rocco -dice De Pina-
"..+  un derecho subjetivo piblico del indtviduo para con e]l Estado
que tiene como contenido substancial el i1nterés sbstracto a la inter—
vencidn del Estado para la eliminacién de las obstéculos, que }a
{ncestidumbre o la {nobservancia de la norma aplicable a) casc
concreto, pueden oponer & la realizacian de los intereses protegidas.
Objeto de este derscho as la prestacion, por parte del Estada, de su
actividad Jjurisdiccional para la declaracion del derechoc incierte, vy
para la realizacion  farzoss de las  intereses de la tutela
cierta...” (5&)

Hugo Rocco concibe a la accien, no como un derecho
que corresponde sélamente al gue ti la raron, sinoc como un detrecho
abstracto y genmral, que no depende necesariamente de la pertensncia
etectiva de un derecho concreto subjetivo material, ni tampaco de un

84.- Cfr. cita de Rafasl De Pine. Op. Cit. p. 28,
5%.- ldem. pp. 28, 29.
54.- lbtdem. pp. 29, Q.



ce  un  derecha

rlenentc sudjetive Iuw se refiece a la
LS jetive aaterial, (37)

la accitn no ieapre es un derecho a un acto

deterainadc y favorable, $ino  gue pued * algunos
sispleernte @) derecho a un acto de! Estado, independisntesente de
contenido. Ei1 interes  cue : el contemidt de!  cderecho
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1.2.2.~ LA ACCION COMO UN PODER JURIDICOs

Coutur puntuali1z® e} concepto de accion como el
poder jurfdico que ti tedo sujeto Ce derecho, de  acudir a  los
organcs jurisdicciocnales para reclamnarles la satisfaccion de una
pretensidn  y. agresa, Sue el derezho si1n la  accion, careceria de
proteccion, (62)

Inicialnente, Couture entiendio & ls accion como la
tacultag juricica de promover la actiyidas judicial, lo que en opinion
ae fere:z Falrma, equivaie & un DOder frente al Eaxtazo, en tusca de la
aplicracion cde la ley. (&)

Eouvardo J. Cocuture, explica que la acclon puede ser
tanto un derecho, coeo una potest o bien, wuna facultad o una
actividad, @! casc es gque sediante ella, un deterainado sujeto de
derecho provoca la tunciétn Jjurisdiccional.

For otra parte la conceptualiza tasbien coso
sinontme de cerecho, de pretension y desanda y cosd sinonismo de
fecultad de provocar la actividad de la jurisdiccion “...como sindnimo
de derecho s en el seniidc que #] votablo tiene cuando se dice el
aztor carece de accicn, es decir, se :1Centi1fica a la accien con el
derechc cde fonso o sustantivo o, #n todo casd, se le considera  cofo
una prosulgecisn oel cereche de fondo, al ejercitarse ante 1los
tribunales...Comso sintnisc de pretension y desand la accién es en
este senticdc la pretensicn ce Gue se tisne un d che vélido y en
norore del cual se prosueve la cdemanda respectiva, Asl, se habla de
una deaanca ftuncada .o infundada...Como sindnimo de facultad de
provocar la actividad de la jurisdiccion, se habla entonces, dce un
poder juridico que tiene toda 1ndividuo como tal, y en nombre del cual
ie ee positle acudir ante los jusces en cemanda de amparo a su
pretensidn, El hecho de gue esta Dretensicn sea fundada o infundads no
sfwcta la naturaleca cel poder juridico ce accicnary an  promover
sus i en JUStiCia aun aquellos gque errone consiceran

razon...” (&4) -Vesee ‘tecrip ce la azcién comd derecho @

Con el sentics anterior, entendemcs gque Couture,’
antes Cm &4pOrtar su concep:o, pricerarente udica s la accion como
s1nGninro cw tacultad ce orovocar la actividad de la  jurisdicciong
luege la conceptualiza como un pcoder Juridico QuUe Siene tEAC 1ndividuo
coao  tal y en nombre cel cual i@ ss sDosible acufir ante  los  Organos
Jurisliccichsles  en cenanca ce amparc a su pretensicni  sin  embargo,

< Ny prejengicn n a3t n lg migm0) son figuras completamente
distintas, 1o ~ised Que la tuncisn yurisdiccional,

Cf~. ctta ce Gamer Lara, Ciprmiano. Op. Cit. g. 110, Vease
“Ffungasentos ce Derecho Frocesal Civil™ Ed, Depalma, Ta, ed. Buenos
Aires, 1985, p. 57.

63.~ Ctr, ~“Guia @ Derecho Frocesal Fenal* 0Op. Cit. pB. 24,

b4.- Tfr, ci1ta ¢e Gome: Lara, Cipriano. Loc. Ci1t. p. 110,




23

Respecto de la funcion jurisdiccional y para gque
los <&rgancs del Estado se pongan en movimiento con vistas a  la
declaracion y realizacion del derecho lesionado, es indispensable gue
alguno de los interssados en la apreciacion de la relacion juridica
incierta o dudosa, solicite al jercicio de su actividad. “...E}
aparato judicial esw i1nherte, 30l0 se mueve mediante una iInstancla -]
1mpulso ext@ras (ne procedat jfulex ex officio)., Este i1mpulso es la
accidn,..” (68}

La tuncior jurisdiccicnal consiste -~dice Faruvelos-
en la substitucion de la voluntad del Estado a la voluntao de los par-
ticulares para la realizacion gel gerecho, o ®n la substitucion de la
actividad del Estado © la de los particuleres para gque ses reconocida
la tutela que e! derecho ob)letivo concede a4 un determinado interes,
lizaciOn wefectiva a dicho interes, Cuya
cutival, (&b}

Carnslutti conceptua le accion como el goder dJde
VRDAr rgan r SCign ",..Pero el poder de
acci1én no correspond® & una parte, sino a 1 do €1 principio 1
contradictorio manifi la bilateralicad de la accion y sus rajones,
El contradictorio representa sl complemento y correctivo de la accion
de parte sn el proceso., Cads parte actua PoOr su Propid 1Nteres) pero
la actuacion combi a rve & los fines del
proceso. La accidn supone en sintesis, «! ejercicio privado oe una
funcien publica...” (&67)

Chiovenda concibe & 1ls accion como el poder
Juri{dico de dar vida a la condicidn g 12 #ctuacion de 1a voluntad
de la ley. Tal poder se corresponce frente al adverssrio respecto ocel
cual se produce el efecto jurid:co de actualizar la ley, équl, en wste
poder, el adve rig no ests obligado a nada, estd simplements sujelo
a &1, Nos dice tambien Chiovenda, que la accion es un poder juridico,
parc también que es un derecho potestativa., Al r ecto del aludido
-dice Santiago Sentls HMelendo- que cificilisizc e distinguir entre
poderes, potestaces y derechos potestativos, por 10 que no podria
entender a la accién Como un derecho subjetivo, por la sencilla eazon
de que @] derecho subjetivo i que @x:ige 1s figura cel obligadoy vy
L] . &) mencs para Melendo, no concurre en @l juaz, qQulen & su modo’
de cosprenderlo y desds un punto de vista muy particular, tiene
d res como juer, como funcionario del Estado, perc no obligaciones
frente a persona detarminads, (68)

Pa Eugenio Florian In_ugcson ®s un poder juridico
de excitar y prosover el ejercicio de ls jurisdiccion. (69)

Ctr. Basueloc Sanchez, Froylan. Op. Cit. p. 17.

ides, pp. 13, 1&.

Citado por de Fina, Ratael. Op. Cit. pp. 29, I0.

Cfr. Cita de Sentis Melendo, Santiago. Op. Cirt.. p. 148,
“Elenentos ce Derecho Frocesal Penal™ Trad. de teonarcgo
s¢ro, Posch., Barcejona, Espasa. S/f. p. 173,

Frieto
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Al referirncs al poder que faculta pars acudir a
los organos de la jurisdiccion, s entiende a la accién como un  poder
Juridico de actualizar la aplicacién de la ley, Se habla de un poder
juridico con el cual se acude en demanda de amparoc a la pretension y
no importa Que ests ses fundada o no, pues de ninguna manera afecta la
naturaleza del poder juridico de acciocnar; se comprende entonces,
conforme a la opinidn de Couture, que aun 1i1nclusd, aguellos gque
erroneanante se consideran asistidos de ra:on, pueden promover sus
acciones en justicia, Respecto de la pretensi0n, ésta es la afirmacion
de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y de que esta
misma se haga efectiva, La pretensitn'no es la accidn, la accitn es el
poder juridico de hac efectiva la pretension,

1.2.3.- LA ACCION COMO UN ACTOs

Savigni define tambi@n a la accién como un acto, Yy
nos dice gque en sate sentido expre el ejercicio mismc del derecho
ante al Organc correspondients, -agr - que al considerarla como un
acto, debe estudisrsele dentro de la oria del procedimienta. (70)

Carlos Eduardo Bonnier nas dice: “...En nuestro
idioaa v n n fergnte nifjcados, no
solamente en un sentidc comun © general si1no tamblen dentro del ambito
jurigico. En el primar aspecto -sentido comun no juridico~ traduce la
existencia de un astazo cdinamicoy un cbrar 1isico, material
prehender, tomadr una cosa, agredir o repeler una agres:ion), que en
su origen ha sido el unico medio idéneo de la realizacién cdel derecho,
etaps historica Qque podria calificarse con el nombre de Jjusticia
tndividual., Pero accién en su significado juridico, es eotivo de
varias acepciones entre los profesionales del derecho y en la practica
forensse, se ca ese ncmbre al titulo representativo de una cuota O par—
te del capital en las sociedades conerciales; tambien se alude con la
n1sna expres10n a la ¢ acion psnal- o s
el acto juridico proce 1 procesoc y gus
el instrusento por el cual ella se ejercita. Se indica también con wsa
voezx, la exi1stencia de un derecho subjetivo privado, que es 21 que se
hace valer ®n la acusacion por un organo publico...En sentido técnico
procesal, la psalabra acciotn designa el derecho, facultad o poder
Juridico, acordado al individuo c & un 6rgenc pdblico para provocar la
actividad jurisdiccional del Estado...™ (71)

Coma se puede advetir, los conceptos que
chasiceran a la acc:icn como un acto, se deteratna que se refieren
precisacente al hecho de incoar materialmente el proceso. Es la

70 Ctr, ci1ta de Rafael De Fina. Op. Cit, p. 27.
71.- ldem. Vease "Ilntroduccion al Estudio del Derechoe Frocesal”

Eciciones Jurigdicas Europa-Azeriza. Buenos Aires 1959, p. 220,
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inchoactio onis, 0 sea, comenzar un process en el que se denota el
principio de la actidn progresiva -Inchoactivus-.

1.2,4.~ LA ACCION COMO UNA FACLLTAD:

Promover ia actividad jurisdicctonal, es una
tacultad que tiens todo sujeto de derscho frente sl Estado, que wse
traduce como un poder gue #ste Ulitimo otorgs en sus &rganos Jjudiciales
& wtecto oe aplicar le lay a la sativteccitn de una pretensicn
reclamada. En te sentido, Couture sntiende tambien a la accion, at
decirnaos gQue es una fecultad juridica de promover la actividad
Judicial., (729

De Pins y Castillo Larradags, expresan gues Yoo.la
prohibicién del ejercicio de la sutodefenss en el Estado Hoderno
determina le& exi{gencia de dotar & los particulares y &l Ministerio
Publico, su casc, de la facultag en (egqupllios? y de poder (en este)
que permits provocar la activided de los &rganos jurisdiccionalss para
la tutela del derecho; ssta facultad o potestad es la accitn o el
derecho de accidn...” (73}

Alsine ha cpnceptuado & 1 scctén como:  T.,.La
facultad de una persona para requerir la intervencitn del Estedo a
etecto de tutelar una situscion juridice material...” (78)

"...Accion, ws ls facultad constitucional que nos
ssiste pare acudir ante e} Organo jurisdiccional y pedirle que
intervenga, a sfecto de que, dencd aplicacion e la ley, haga veler o
respatar el d cho de crden privado que nos corresponde, en  atencién
s determinadae situacion de hecho y cuyo derscho nos es desconocido a
negadoc por la parte contraria... La accion es el eedino idoneo gque la
ley establece pars provocar la intervencion del estado en las
conflictos juridices, ya que la sctividad jurisdiccional se tiene que
poner en soviaiento madiante el ejercicio de le accidn, ys sea porquse
los particulares la gprosueven o porque el Ministerio Pablico la
ejercite..."” (79) .

Coviello, rechazs la tesis de la sutonomis de la
acciotn, & la que considers coma una wsimple funciéon de derecho
subletivo, & inclindndose por un concepto tradicional da 1D que debe
entenderse pgor sccidn, entiende & #ata como uns faculted de invocar 1a
autaridad del! Estado pera la defensa de un derecha. (76)

72.~ Cfr. ¢ita de Feérex Falma, Ratael, "Gule...” Dp. Cit. p. 9.
73.~Citados por Garcla Ramire:z, Sergio y Rdato de lbarra, ‘Yictoria.
“Prontusrio del Proceso Fenal Mexicano® Mexico 198%, Ed. Forrua, 4&a,
edicion, p. 29.

74.- Citadg por Perez Palma, Rafael. Dp. Cit. 24,

75.~ Forez Palms, Ratae). Loc. Cit. p. 24,

74.~ Citada por De Pine, Rafael. Op. Cit. pp. 27 y 28.
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2.1.~ RELATIVIDAD DEL CONCEPTOs

Hemos visto tanto en las teorias de la accion como
an las corrientes doctrinarjas, que conceptualizar lo que es accion se
he convartido en una problendtics, y ante el fendmeno del proceso, suU
significado se ha complicado.

comada de resolver esa
la de ceontemplarla coma un

. Acaso la manera mh
relatividad -pregunta Sentis Melendo- sea,
confusicnissc 1dwomdtico. “e el EM la practica se utilizan las
expresicnes acclionar y accion tambien para expresar en si1 v por si la
actividad praocesal desplegada ante el juez para pedirie que
provea...con la accion (actividad proc 1 se propone al Jjuez la
accion (pretension)...y el dira si existe la scciodn (derechol)... y s1
alguna vez ese significado permansce ambiguo o multiple, ello opuede
tacilitar, mas que perjudicar, a ciertos fines evocativos del fenomeno

«n sintesis..." (1)

Atentos a la sugerencia ebemos  procurar no
en la latividad conceptual, antes por el contrario
debemos preocuparncos por la  accion en wu sentido especifico de
relacion entre individuo y Estado, ", ,.Fara nosotros ~dice Helendao- de
una man#ra particular }lo que tiene importancis es l!a neces;dad de
contemplar con ojcs publicistas y no privatistes, lo gue s» refiere al

procesc y en especial a la accion., Ante el fendmeno del! proceso,
estamos viviendo derecho publico y no derecho privado; y ast dJdebemos
reaccionar...” (2

Al entender a la acclén como un d cho, debemos
apraciarla desde un punto de vists del derecho publico, encaminago &
la realizacion de la ley por la via Za! procewo. 51 persistimos en de-
finirte comc un derecho subjetivo-publico, autsnomo, cancreto,
etcetera, ello nos conducird necesaridnente a4 la confusion, porque
estarfamos analizando & la accién en ®) campo del derecho publico, ; a
la vez, @n @l campo del derecho privado, lo cual naos dificulta su
sntendimiento y nos lleva entonces a conclutr scbre su relatividad. La
dificultad reside sntonce an distinguir @l derecho que normalmente
ss hace val #n juiclo (derecho sub jetivo materiall, del derecho
mediante el cual se hace valer aqueéel (derscho subjetivo procesal’.

Por donde quiers que se penetre en o] sentido de la
accion -~dice Melendo- se nos apirece ese fantasma del derecho
subjetivoy fanta que se NOos presents con dos caras distintas: el
derecho subjetivoe como objeto o sateria de la accion (o de la
pretension, cuando sa ha aprendido a difesrsngierlas), y la accibtn coma
derecho subjetivo (pablico). (3)

.

“ Op. Ctt., pp. 156, 157. Vease, Derecho procesal

1.~ Cfr. "Estudios...
52

Civil de Redenti. E.J.E.A. Buenos Aires 1937, T. I. p.
2.~ ldem, 157.
3.- Ibidem. p, 157,
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. Con 1la tradicional definicion de gue la accion es
un derecho, los prxd-rol Jjuristas que trataron de obtener au
significado, wse vieron influenciacos por seguir conmiderando al
derscho como elemento integrante del termino accion., Con la division
del derecho en publiceo y privado, aparece propiamente el procesoc <como
una Institucién y los estudiosos de la accién se ven obligados a
gesarollar ¥ precissr su concepto pars tratar de entender las bases de
ese proceso, perc al profundizarse 80 la glcsa, los criterios toman
diferentes caminos y ®1 resultado es hasta hoy en dia, la creacion de
diferentes tecrias, de las gue se wst)mna_se bifurcan por no haberse
establecido desde un principio el concepto preciso de accion y, por
haber perrdurado en ella @l derscho como elemento i1ntegrante de su
conceptualizacion, lo cual provoco gque al instaurarse el procesa, este
quedara sin la debida solide:z de sus principios. :

Retomando el concepto clasico, dijimos ya, que al
pretender el concepto de accitn, siempre aparec1o en 61, al derecho
coro elemento indispensable. Pocow han sido los jurist que tratan de
excluirlo, entre elleow, se ha citado coeo principal precursor &
Couture, el cual, =i bien es cierto, que en un principio se vio
influenciado por tal elemento, también lo es, que & lo largo de su
obra “fundamentos®, desglosando y corrigiendo subsecuentemante, la
conceptualizacion de accion, para llegar finalmente a decirnos que la
accion es un poder juridico qua faculta pars scudir & los érgancs de
la Jjurisdiccion. La funcion jurisciccional es a3 su ve: un poder del
Estado (entendida as{, debe situarse su estudio dentro del campo detl
Derecha Constitucionall;y la pretension, entonces (usando el concepto
de Carnelutti}, es 12 exigencia de la subordinacidtn de un . interes
ajeno al interes propis. (4)

Couture ya habia anticipadc el problema conceptual
cuando dice que: "...La acci16n como el poder juridico que tiene todo
sujleto d derecho, de acudir a los o6rganos Jurisdiccionales para
reclamaries la satisfaccion de una pretension, puede complicarse con
el concepto de derecho subjetivo,.." {35}

Por su rte Enrique Jimenez Asenso seAala ques
“.. .Puseden distinguiree tres significaciones claras en 1la accion,
delimitadoras de diferentes esferas Juridicas entra si: la. Ca.

, ®xpresa comn concepto, on la definicion de Justiniano, que se
refiere al contenido del derecho. 2a. Como pctD de acudir ante los
Tribunales pidiendo justicia , y que refiers al sedioc o forma de
ejecutar oficial y coactivasente aquel contenido. Y 3a. como nedio
otorgado por la ley pars ejecutar judicialsente nuestra pretension; se
fija concretamente en la realizacion materisl del derecho por las
Tribunales., En ls aceptacion primera ws un dersecho, en la weqgunda un
hecha y = la tercera un medio. Aquella es prop:a del derecho
sustantivo, las dos ultimas del Derecho procesal. La accion, pues, no

Ctr. Couture. Citado por Sentis Melendo, Sentiaqo. Op. Cit. p.

idem., p. 157,
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cabe confundirse con el derecho... Aquella #s un medio, el derecho, el
objeto o @1 finy tampoco con @] escritao o demanda, acta petitoria por
la cual se pone en accion el proceso...” (&)

Jimenez Asenjo distingue la accion en su concepto
clasico como un derscho que coresponde a la ley sustantiva; y la
ditferencia de ®su concepcion como un  acto y como un medlo,
cartcteristicas estas, que corresponden a la ley adjetivae. O sea, que
la accién como un derecho se refiere al contenida misme del derecho
(derecho reaccionado contra su violacién)y y considerada coma un acto,
es el mecanismo a traves cel cual se ejercita el derecho, que & pesar
de ser subjetivo, se actualiza sustantivamente po¢r conducte de la ley
adjetiva, y en consecuencia, materializa a 1a accion precisamente como
un acto. Considerada coma un medio, sirve para 2jecutalr !a pretension
4 que da lugar como acto,

En consecuencia de lo antes expuesto, tengamos en
cuenta que al abordar 1o que especificemente por acciOn en materia
penal debe entenderse, cebemos tener una clara i1dea de su relatividad
conceptual, en este senticdo y logrado qQque sea un criterioc #corde con
@! derecho publico y en especial con el procedimientoc penal, sera
hasta e momento cuando se logre cbtener e! concepto qQue necesitamos.
Recordemos Que ha sido difici]l entender lo que es acciodn, y peor aun
tratar de detinirla sin que dejemos de referirnos & las facetass que la
complican,

Creemos, gque lcs puntos de vista con que pueda
entenderse a la accion penal (como un medio, un derecho o un poder
Jurtidico, entre Otros), tienen su origen en la misma evolucion del
concepto gQenerico de accion, pero debido a la givisien de las
corriantes doctrinarias o ce las teortias de la accion, se ven de igual

forma influenciados por los criterios que se bifurcan en las
direcciones ya conocidss. Ante esto, y 4l no existir una base solida
ue conciba & la accion como un ente anico, autonomo y concreto;

sntonces y de igual forma en que ha pretendido dar solucion a 1la
problematica tradicional de lo que por accion debe entenderse, nos
enfrentaremos consecuentemente al problema de conceptualizar con  un
solo criterio lo que es accion penal.

en sl cessrrcilo generica del
ctho:

tro entende
detine & la accidn como un de

A nu
concepto, primeramente

- Derecho resccionando contra su viclacionry
- Derecho de padir en juicio lo que nos es cebido.

- ‘Derecho ce cbtener una sentencia favorable.

- Derecho de pedir alQo en juicio y su modo de ejercitarlo.
- Derecho a la jurisdiccion,

&.~ Citado por Garc{s Ramire:, y Adato de lbarras. ctr. Op. Cit. p. 29.
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rioraente s analizan los wlementos de esta
arece:

Fos
corriente conceptual y a

nsisn.

- Actividad jurisdiccional. -

-~ Derecho a la prestecion de la actividad jurisdiccional, en su direc-
cion perscnal,

- Derecho de accicn, encaminadc a la realitacien de la ley por la via

del proceso.

Finalmente se infiere gque esos hueveos elementos son
distintos entre s!, y se establece:

- Que la accién es el poder Jurfdico de hacer valer la pretension.

- Que la pretensitn es la exigencia de la subordinacion de un interes
ajeno, al interes proplo.

- Que e} derecho implica & la acci®n y que sin ella careceria de
proteccion,

Si consideramos a la accion penal como un  derecho,
tendrencs que atender a la clastficacion del mismo en publico y
privade, pero entonc tengremos qQue hacerlo tambien en su division, y
as! nos  encontrar os con derecho de orden subjetivo, autonomo,
sustantivo, ccncraeto, objetivo, aterial y abstracto, entre otros, Sin
esbargo, i [ niencer n en como un derech
ecuivaldria a entrar al conflicto tradicional gue npos condugte a la
ont . Ante ta s1tuacion, tratemps de no  incurrir  en la
relatividad conceptual y concretemcnos limjtadamente por entender, gue
12 2z7cidn penal coen yn dereche, sntrafa un doble aspecto: por  una

rf o ongiderarae goms yn rech ublico subjetivo orgue
interdependencia entre Estado y gobernados;

gcr__la otra, porgue reviste efectos especitjccos (al tratarse de los
y ®n tratandose

gooernaccs se habla de derechos subjetivos o privadosg

del Estaco, este presta su actividad Jurisdiccicnal y entonces
tnterfy ®! cerecho concrese, abatracto, publico, sutonoma Yy
procesal, entre otros, tales como el cerecho a la tutela juridica y el
derechc a la pretensién juridical. En ambos casos, se distingue, el
derecho & la prestacion en su direccidn personal, ¥y el derecho de
acciodn como un derecho autonomo, encaminado & la realizacién de la ley
per la via del proceso .

via civil, la accion la promueve un

P el Ministerio Fublico, pero ambos, 0n
busqueds de que el organc Jurisdiccional “declare que s derechos
subjetivos y/a publicos, que corresponde a cada uno, que han sido
violados, y por consiguiente, que les tutele Juridicamente la
reparacion de tal les:ion (cerecho a la prestacién en su direccion
personal).

particulary en

Desde e]1 momento en qQue el particular promueve su
demanda o que el Ministeric Publicc e)ercita su accién, desde ese
misma instante pone en movimiento a la maguinaria Judicial, o sea,
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que h 2} rech d n, dandose inicio as! & un
procedimiento propio, cuya finalidad serda conclutr, reconaciendo o
negancdo la raion o pretension, y consiguientemente en su caso, que es
merecedor de que le restaure su derecho violado (derecho de 4ccion
encaminado a la r lizacion de la ley por 1a via del proceso),

. Es importante que dejemos claramente establecido
que el o cho la acci6n y la pretens:ion, son figuras completamente
distintas; sin embargo, y para que pueda darse validamente el proceso,
es requisito fundamental, que esas tres figuras autonomas se fusionen,
por decirlo asi, perc sin confundirs En este sentido, ®] derecho
implica necesariamente a la accitdn (la lleva en s3 mismo, por eso  los
romanos decian que la accicn es el derecho reaccionando contra su
viclacion, o como dijera Couture, que el derecho si1n la accion
careceria de protecciénl); pero no a la pretension (la pretension es la
exigencia de la subordinacion de un intere¢s ajeno al interes propiol.
En casbio, la accién, bicondicionalsente con la pretension tienden a
asagurar la actualizacion de la ley por la via del proceso, a efecto
de restaursr el derecho originalmente lesionado.

Ante la comlsion de un delito, se provoca una
revolucién de derschos, tanto del orden privada, como del publico; el
interes aguf{ es del Estado y del sujeto cfendido por aplicar la ley &l
caso concreto, unc porque se actualice la pretensi10n punitiva hasta su
total sstisfsccion, tutelando juridic nte tambien los 1ntereses del
particular ofandidog y el otro, o sea, ®! particular, porque se le
repare @] dafo causado, protegido por dicha tutela. En este sentido
debewos distinguir que dentro de la accion penal, surge una dualidad
de conceptos mpotivads por lz pratensiin bivalenta antes referida; uno
de esos conceptos es #] Que entiends & la accion penal como un poder o
facultad constitucionaly @l otro se refiere a la accidn penal como un

derecho.

La pretension bivalente apa con la dualidad del
concesto centro cel procadimiento penal, debido a gque existe uni10On cel
particular cfendido con ®1 Minister:io Fublico y sungue en este ultimo
encuentren fusionados los inte de aque), ambos persiguen en la

via, la declarscton de la violeci16n de un derechc, gera ccn
distintos, lo que visne entonc a confundir ! concepto, porque
especificamente @! particular tiene el derecho de parseguir en jJulcia
lo que le es debido, tiens asimismo el derecho de accion pars reclamar
la reparaciéon de! dafo; por el contrario, e! MHintsterio Fublico tiene
la facultag constitucional paras ejercitar la accilon, y el pod
arbitraric para desistirse de ella. -

N Al respecto del particular ofendido, sus
pretensiones «van aparejadas con la accion penal, mas 31 el caso s@
diere, Qque esa accion penal se extinga por cualguier motivo., sus
derechps podran gquedar a salvo, pues esa pretension indi1vidual le
puede hacer valer indistintamente, tanto en el proceso penal. como  en
el civil, pero casi siempre serd en #sta ultima en la que reclame la
satisfaccion a derechos violados, pues la sentencia condenatoria
procedente de la via penal, en su caso, le servira comgc titulo de
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accidn, a hacerse valer en el proceso civil, v con ello se denota que
e} Estado sigue tutelando Juridicasente a) titular de un  derecho
violado, eh este cass un partitular {(anen del caracter que 2%iene la
redaracion de! caRo cono pena publica)d.

Desce el punto ce vista ce los intereses ge los
particulares, la accicn penal, ®8 un cerechp sudbjletivo pubhlico a la
tutela Jurlcizay la actidn es la pretension Juridica decucicda en
JuiTio (teorla ce la accidn com3 tutela concretal.

orias O la agzidn cosmd derecho s 1a

ecezho adsiracto, explitan gque puade existie
agcion sin Cerecha sotras nO estancs de acuerac en ello, peroc  solo
por  io gue respe: cel 2rocedi®ientoc penal en sl {(exceptuasos  la
Averiguacian  presvial, IonT tatnosc Gue exista accien si1n pretensioan.
P~criawcs astidficar  araso, ue el Ministerio Fublico ejercitara
azcion  penal tagc:&n procesal penall en Tontra Ce  “nadie”, esto
lagicanente N2 es cowprensible, y No lo es, porgue Ssimple y
sencillanente en esle Zas> Nc hay pretenmicn {responsadilidsd  penall,
& gue ejersite la f1Efs atciON sin existirc un derechoc  subretivo
publicd viclazo tcuerso fel Celitol.

{3

Juristdiccidn <o

En  tal orden oe 1Ceas, resulta gue Dpara el
02 puele hadber atcidn sin PretensiOn (en el cival
JerZic Tuece se”, la jurisdiccion voluntaria o
2iverIto yoluntarin, entre SIrds); o2 talpPOCO #CION €10 derecho
sudetivo [ la cavily, cualquter asunts, Quizds tasbien se de,
2OrQLUe A4 TisinZion cel Ministeris Funlics, en €1 no hay  avesiguacion

prosedinientc dena
Quis @ ce, y co

previal Foora suteler Que Ientrd cel procedimients genal ae
desvaneztan los elerentos caterisdles Que integren a ceterminaca figura
crran ca ales ze incriminacisn 3 civcunstancilas

®rD @8I0 "o significa que ce

Budslliva » ia e~18tenciae un

La :gea anterilr, es ZreZisacente la que nos perai-
te conorenzer, Sue la acc: cenal % el poder Jjurigdico celejazo
canstitucionalrzente al Ministeric Putlice para pedir  al crgang
Jurisdiccional carresponsiente, 4 Gue haga la jJusticia que ni o el, ni
los partitulares cuscden hacers.

2.2.~ CONSIDERACIONES TEORICAS: . e

£n  la TEORIA CLASICA se ha concedido a la  accien
Tho ce persejulir en julcid lo que ACs es detico °© lo Qque

nete.

El priner antececente ca este ccncesto 1o
rasmcs en la histortia cel proceciziento  Jjudiciral  roeanc,  por
r en este un sistera COSPles, no Ce cerechos, SINC de aIiones,
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n3o estas ulticas las Que por su pDarte vy contorme a  su
natural o avolvisiento las que =otisaron la requlacion del Jdereche,
persada que 1a accion era un derecho reactcionando  contra
s. T violaziong la accion es en este aentido un  derecho de
ergrcicid Que ftactulta Dara persejgulr 0 UICID 10 Que NOs es debido ©
io que nNOoes pertenece. E] Jerecho a® accion, ha  s:1do entunces,  une
forsa de regular la ley el talion y 12 que sucecio es que se confirio
sy titularicdas & los Sridbunales, Quivnes en aljunas materise, F la
tecna cont ~e3ulanza su natural deseavolvimienta hasta llejar A
la neta ge

Ern la actualicad nos parele que  la  atcion,  se
contunde cin un Zereth sustantive O de fondotl !0 Que susede €3 que
ante la incosecsancia de una NoOrsa Juridica, autocaticasente nace  ja
obligscion coaztiva de volver las cosas al estazc gque guardaban antes
de wsu alteration, por elio se Jice que 1a accion es un  cderezho  Cce
resccion ante la Vviolazian Ce un derecho prisado. Es pues, & zaners de
foraslissd  UNA reatCiln en cadena que tiene CO™D sgta  restitulr las
[-4-1 Y3 S S estazd natursl, o bien, ance s teooeibilicac fissca
azs2luta e lograrlo, tiene taxdien como fi1naligsn una serie de
alternativa tencientes 3 12 reparacisn Jel Zasog a8 COmo A la
tazultas de reprisir tal tonducta

2 la accidn CoRO un Jerecho, €% CoAnren-
sizle poriue Cendta existencia real ® inlepencients, )y €s$I0 NOs  Ayuda
a reatirsar su autonoolal sin webargo, desde el punto de vista juridi-
co procesal, no podseos definir a la sccion cooo un derecho sustanti-—
vo, porgue este es la norna JuriZica ,a establecida, es el dester ser
Te un patrdn de conducta, es ) que estadle cerechos v Obligeciones;
squellia o8 la for=a de altualizar su 1nobservanct Anbas figuras son
corplestarente Sietintes, » =! DiwN % Zi1erio Sue exis una relacicn
ce irtercerendencia, tanrdifn T ew Gue sus fines son Ji.orETe.

Equica

Estos conentariCs lcs fotescs resfiresrc  desce el
FuNtZ 28 vista Ce la nateria senal, partiendc e la 10ea Cel deler ser
28l patrda Je CONTuCta Cel GuE se Jeneran cerschos ¥  cbligaciones,
puss COservanIc ese cefer sar CentrO J8l eje central ce la sateria
fecal se retfle;a en la pena, stadlece Ics cerechos
> obligez:iznes tods su ton cena resarce el cdafo
ceusszo a la ecxisdaZ y a2 los zarticuls en wsu achie efewcio:
12tan,  y Teatrs cde ella, la r cien gel cafo, , deade luegd la
aplizacion de la rw La Tt o Juerer Qu extericriza =l
screlinienio intere alend, pusde pertenester sl derecho
suBlantive QL »® liai%a 8 exulp a Lla atcion zomo un  derecho ©
tacultad que reaccicns en zontrs ce la violaZlisn, puesto cue el nhecho
e Que se cozeta w) celito nT genera la erimtencia del procedimiento

1, Y& cue este sejun @] artizule s Constitucichasl, requlere para
sy esistenzia Cel anplec 2el regulisitc de proced:idilidad, » aun  asl,
Srovecanc la  1NVestigasisn T AveriZualisn pra.ia, % necessria la
valuntal cael Miristerio Fuliigo cara provccar el ejercicio ce la
“r18SiCoion, 10 Iue Iolccs al proced:inieniD Denal en franca 0pOw1CION
a la acentacicn ce concentualizazion Jue sOwtiene la teoria clasica

e la azcaze,
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En la TEORIA DE LA ACCION COMO TUTELA CONCRETA, se
concibe a 18 accioOn como un derecho subjletivo publico mediante el cual
ae obtiene la tutela juridica, y se dirige contra el Estada para la
obtencion ae una sentencia favorable. Se tienen como presupuestos, que

ante la violacien de un derecho privado nace la potestad i1nminente de
reacciconar cdel mismc  ferecho (10 Que nNace de la  vigclacion oce  un
derecho no es un darecho de ac¢cien, sino uha pretensicn Que Be
tranaforma en accicn cuando se hace valer en  Juicio)j luego, para

someter la voluntad de gquien ha wviolado ese cderecho, surge  la
pretension Juridica (se disttngue a la accion como wun derecho de
prestaci1on en  su direccion personal, y como un derecho autonomo
encaminado a la realizacion de la ley)i y, finalmente aparece el
derecho Que se dirige contra )] Estado para provocar la actividad
jurisdiccional (se sspera @] derecho de accidn del derecho subjetivo).

En la accion, el derecho puoblico adquiere tal
carécter desde el sosento en que hay intervencidn del Estado, e
subjetivo en cusnto & que es perteneciente o relativo al derecho
privade, pesro independients del obileto de éste. La tutela jurifdica we
entiende coeo una obligaciédn por parte del Estado de prestar la
actividad jurtisdiccional. Hasta aguil estamos de acuerdo con la teorfat
esperc, estimar qQue la accion nos va a reportar una sentencia
favorable, no lo consideramos determinante, pues recordemos que puede
haher accitn sin derecho.

La critica para esta teorta, es gue surge y s
desarrolla pensando en el derecho privado, lo que de entrada la bhace
ineficaz en mater:a penal, por pertenecer aesta al derecho publico.
Aungue ®s cierto, gque en el procedimiento penal existe tutela juridica
que lleva a cabc el organo jurisdiccional, cuando la violacien al bien
jur{dico existe en oposicitn a los derechos de la socledsd y se
realiza dentro de wune pretensiédn punitiva adjetiva no es menos
cierto, que NO surge una accion coma derecho de prestacion personal, y
por ello esta tecria no es aceptadle por cuanto a la estructura, fines
y efectos del procedimiento penal,

Dentro de la TEDRIA DE LA ACCION COMO DERECHO A LA
JURISDICCION, se concibe & accion como el poder juridico de acudir
a los organos jurisdicczion para reclamar la satisfaccion de una
pretensian. La accién puede existir con derecho o sin el, e 1ncluso
con pretens16n o sin ella; tal poder Jjuridico, existe aun cuando no se
ejerza. Se entiende tambien como el UJerecho- la jurisdiccion que se
dirige contra el Estado en busqueda de la proteccion de una pretensi1on
jortidica fundada en el derecho privadg,.

Del! conceptoc, resaltan como elementos el poder
che & la Jurisdiccion y la pret ton. Al respecto de
sntiende Que la accion tiene como fundamento una doble
pretensicn, una procesal en la que el actor y demandado perstiguen gue
el Juer haga actuar la ley, adnmitiendo o rechazando esa pretension
jurigica mediante la sentencia; y otra pretension, la gque se dirige

Juridico,
esta ultim




contra e! demandado & sfecto de que cumpla con la prestacion a que
obli1go, o bien, para que declare la inexistencia de tal obligacion
en su casc e! Estado actue coactivamente haciendo cumplir la
satisfaccion del derecho. Ls pretension es la afirmacion de un sujeto
de d cho de merecer la tutela juridica y la aspiracion concreta de
Que  és se haga efectiva; se dirige contra el demandado y conterd
Qquien tenga un interés contrario a tal pretension formulada.

Aceptasos de a teoria, que por accion se en-
tienda acertademsente coso el poder juridico de acudir ante el oOrgano
Jurisdiccional; el derecho material del actor y su pretension a  que
seA tutelado por la jurisdiccion, son aspectos que deben estudiarse en
forma indepenciente. Empero, e! hecho de que e! concepto de acci1dn
debe ser elaborado fuwras del ambito del derecho procesal, gue  su
lugar en esta disciplina ha de ocuparlo el concepto de pretension, en
ellic no estamos de acuerdo, para otro procedimiento diverso del penal,
quizas el termino accitn tenga que ser desplazaco por el de pretens:on
pero milo implicaria un exhaustive estudio, que en su caso dividiria y
clasiticarta las twmories, tanto pa el derecho publico, como para el
privadoy pero comoc as de acvertirse, los jJurtstas hace tiempc Que s@
ocupan del asunto y aun no logran unificar sus criterios,

Con 1la accion penal, pusde conseguirse dentro del
procedimiento, la actualizacion de la pretension punitiva del Estadog
en consecuencl la teoria de la accitn coso un derecho & la
jurisdiccidn, sirve al procedisiento penal, le es Gtil en cuanto a que
considera Que se trata de un poder juridico de ecudir al d4rgano
jurisdiccional, tambiéen en cuanto a qus el derecho privado del
ofendido y su pretensidon son motivo de ese poder, pero no es Gtil del
todo, por cuanto a la accidn penal con la

pretension punitiva

En la tedria se contempla una doble pretensian con
caracteristicas mis apegadas ai procedimiento civil que al pensl, pese
4 que también en éste, ticitamente se reconoce la pretensi1dn particu-
lar del ofendido por el delito, que tiende directamente a lograr la
reparacion de! dafo., Afortun mente en el procedimienta penal se
advierte enpresamente que en tratandose de dicha pena, podra el
otendido recurrir a la via civil o bien puede hacerla v r en la

penal, Considérese tambien que an el procedimiento penal, 1a repsca-
ci{én ol dafs tisne el carscter de pena publica;y luege entonces, en ta
accion pensl s actualizara una sola pretension, la punitive y

corresponde exclusivamente al Estado.

. {.a tworia gue ss coments hace Je la accion un medio
para reclamar una pretension y la considera como un derecho a la
Jjurisdiccien., En este sentido, para todo proceso es valida la teoria,
tambien podria serlo para ] procedimienta penal, por cuanto gque
reafirma la autonomia ce la accion y porque establece gue puede
®x18t1ir con derecho o sin #1, con pretension o sin ella, Esto sucede
comunrente en nateria procesal pensl, ante todo hay accion  penal y
existe como un derecho de su titular para exiglr la actualitacion de
la pretensiétn punitiva estatal, aunque suceds Qque al lleg*r a
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sentencia, ésta2 ses absolutoria, perc loc cierto es que en todo momento
s¢ ejercito la accion penal.

En consecuencia de lo expuesto, declinamos
ronentaneamente 1a aceptac:cn de la teoria de la acci0n como derecha a
1a jurisdiccion para el procedimiento penal, 2 reserva de que tenemos
que carle cabida en su conceptualizacion al Hinisterio Fublico como
titular de la accion penaly para esto remitimos a2 nuestro  amable
lector, 31 aralisis de la teoria ge _la accicn comc un  derecho

abstracte de cbrar,

En la TEORIA DE LA ACCION COMO DERECHO POTESTATIVO
se concibe a la accion cormo el poder juridico de  dér  vida a  la
condigcion para la actuacidn ce la ley por el oargana jurisdiccicnal;
s:n  ecbargo, tal pooder juridico es concebido como  un gerecha
potestativo, entendicos estos derechos a los cuales no correspende una
obligazion, Se detine asi a la asccion al cons:derar gque €l sujeto a
qQuien estd diri151d0 el poder, no debe hacer nada para satistacer el
interes de quien lo eercita, ®n cambio mediante la accion gueda
sujetc el derancaZo aun contra su voluntad & la actuscién de la  ley.
La accidn es en este senticdo un cerecho contra el soversario y frerte
al Estado, ¥y meciante ella el organc jurisdiccicnal se substituye a la
act:vidad del acior para la proteccicn de sus derechoss ¥y a la del
desandads para el cusplimiento de la chligaciont se entiende tambien
exta teoria comd un gerezho & obtener una sentencia favorable.

Entendaica que fuera la accidn como un derecho po-
testative, CONs18tirta entonces on ) poder juridico de poner en Movi-—
mienta las condiciones necesarias para la realitacion del derecho ob-
jeTtivoy 1o Srjarcs jurisdiciionales no proceden por su iniciativa, es
Necesario Jue s Srodulcs unad manlfestacion oe volunliad 1nchividusl,
‘estacion es la accidn. El actcr hnace uso Je un poder juridico
destinado & producis un efecto scbre el ad.arsartc consistente en la
sentencila & QJue Quede suetd. La acCicn @s pues, un poder destinado &
prodgucir un efecto juridico schre el adversario, Qque tiene Qque
sutrirlo, pero sin esta” obli1gado a NINQUNA pPrestacion O Servicio.

Al prcpcner la accidn, lo que se pretende es gus el
Estado, pSr ~edto de  sus Srgancs jurisgiccionales aprecie una
ceterminadas situacion juridica y declare los deérschss y obligaciones
Gque se ceriven de la =:8oa; la accicn es un derecho contra el Estado,
b sto si13nifica que le corresponde la cbligacien de prestar  su
activicad jurtsciccicnal. En este sentico, se-entiende la teoria de la
acc:on cemo un derecho potestativo, porque 1o Qque en realidad consigue
@l aczor a través Jdel efercicio del derecho de accion, es fcrzar a los
Crganos jurisdiccicnales a la prestacion ce su actividad especifica.

Con la teorta de la acgion coma  un derecho
pote tivo, pareze ser Que nuestro prccedinientc penal ancuentra  un
aspecto de su naturaleza juridica, al concetirse a la accion como  un
poder juridice ce dar vica a la condicion para la actuslizacion de la
iey por parte cel organg jurisgiccicnaly pero no es asi, porque en el
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procedimiento penal, el sujeto de la obligacion ne puede gquedar
inactivo ni{ esperar pacientemente & que el Estado le demuestre su
responsabilidad penel y por ende, lo acuse irremediablemente para que
compurQue uns pensa, E1 Eatado, si{ bien es cierto que es titular det
derecho represivo Y que 1ndirectamente busca on el Qryano
jurisdiccional, satisfaccion una pretensiétn punitiva conllevada at
traves de actividad del Ministerio Fublico como wna facultad
constitucional en uso del ejercicio de la acci1on penal; también lo es,
que ®l Estado, otorga tutela juridica a todos sus gobernados, y e}
inculpado N un procedimiento panal no es la excepcion, porque aun
cuando su extrema ignorencie lo orille a permanecer (nactive, nNO
haciendo nada para ocponerse a la imputacidn del Ministerio Fublico, el
Estado le otorga la garsntia de ser defendido, y aun cuando no quiera,
se le impone la defensori{a de oficio por mandato Constitucional.

Por lo anterior, la teoria de 1la accion coma
derecho potestativo no es Gtil al procedimiento penal; en otros, tal
ve: encuentre acomodo, siempre y cuando el demandante y el Organo
Jurisdiccional no encusntren oposicion, el primerc a sus pretensiones
y =1 segundo & declarar la procedencia del derecho gque presume el
d ndante le asi Creemos que esto ultimo se da, cuando un asunto
llevado en supu ldia, pero en el procedimiento penal, nuncea
y en ninQGn caso se podrés actuar con semejante aberracion,

LA TEORIA DE LA ACCION COMO DERECHD ABSTRACTO DE
OBRAR, tiene como antecedente el concepto en sentido amplioc y
restringido de 1a accién, en el primerc entiende una relacion de
derecho publico entre las partes y @l juex; y restringidamente, es la
facultad de deducir la demanda judicial. El concepto a utilizasr es el
ssgundo, pus denota que pera que exista accion basta la simple
afirmacién de la violacton de! derecho, 21n qQue swa necesario gue tal
atirmacion s de buena o mala fe lagqul encuentran explicacion las
demandas de carécter temsrario).

‘La teor{a de la accion como derecho abstracto de
obrar, es la que consideramoas, da origen a la ACCION FPENAL, pues sus
postulados nos ayudan a comprender que la accion en sentido general, .
se bifurca & vari direcciones, y por decirlo as a varias ramas del
derecho, en especial & la civil, y por ello ques la mayoris de los
criterios doctrinarios enfocan su atencidn a esa ares,

Para nosotros, la teoria del derecho abstracto,
parmite que mn nuestro Dereche Posttivo Mexicano, encuentre plena
justiticacion de la accién penal, al corresponder su titularidad a un
organismo establecido por el propio Estado y Qque ue denomina
Ministerio Publico. Decimos gue es una teorta en donde el HMinisterio
Publico encuentra sy justificacion, parque permite qQue nea
precisamente cualquier#® que este dotado de personalidad juridica, sin
impartar que sea el titular del derecho violado el que puede promover
la accion en demanda de una decisién sobre una pretension., En este
sentido, lo gque i1mporta es que la accion se refiera a un 1nteres
tutelado en abstracto por el derecho ocbletivo., Ahora bien, para que
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(elemento sustancial ael derecho de agciond, tenga
1daz, resulta 1ndiscensable reconocer de su titular un poder
Juridico tendiente a satisfacerlo, tal 1nteres se convierte en derecho
precisamente cuando se atribuye 2 su titular el poder de realizarlo
coactivamente, por ellc, el Estado, prchibiendo la detfensa privaga y
monopolizande Ja  funcién de administrar tusticia, se 1mpore la
ocligacion Oe prestar su activigad rurisdiccional pars la declaracion
realizacion oe los derechas controvertidos o violadcosg a esa

y
obligacion se hiIC despues corresponder <in derecho subletivo, 0 sea el
Qerecho de accitny reconociendo ast la voluntad del individuo cdotago
ce personalicgad juridics de Que con el poder jurtdico otorgada, se le

preste la activigao jurisdiccional.

En wate sentido es como estisamas, que la teoria de
la eccitn como un derecho abstracto de obrar, cimenta las bases en las
que el derecho de procediaientos penales apoya la naturaleza juridica
de 10 que por accion penal debe entenderse, y al aismo tiespo nos
pereaite comprender, ®1 por que en Mexico, una Institucion 1lamada
Ministerio Poblico encuentra en cierta forma, la Justi{ficacion del
principto de legalidad, del monopolio que ejerce, y sobre todo, de la
representacién social que desempelaj sin embargo, son de estisarse las
criticas enderezadas contra institucion, por los conflictos que en
@]l desespeXoc de sus funcione suscitan. Por lo pronto, baste
precisar con sano criterio, que la accitn penal y el procedimiento
penal, pueden apoyar su naturaleza jur{dica en las teorfass del derecho
abstractoc y del derecho a la jurisdiccion, y que su conceptualizacion
se centrard como un poder juridico.

Le TEORIA DE LA ACCION COMO INSTANCIA PROYECTIVA,

enfoca su atencidn a la trilogia procesal, y se explica en el sentido
tanto acter o demandante, juzgador y demandadoc o inculpado,
amente @;Rrcitan sus derechos, 10 que produce como efecto una
activicdad constante del citado tridngula, que se refleja o proyects a
los Gctros dos componentes de la relacion. En este criterio, se
entiende que la aCClon se encuentra en toda la evtensien del procesc,
y no al principio del aisme, puss sa entenderia como s: fuese una
pretension. En esta tecria se considera a la accien come una actividad
constante de eantener vivo y dinamico al prccesoc, pues hay accion
cuango accionantes demanda, prueba y alega, hay accien tambien
cuandc el reaccionante prueba , recurre y alega y, bay accion tambien
para el organo jurisdiccional, porque su titular no se Queda con ella,
8ino que la proyecta al tercer sujeto, vimculandolo y trayendolo a la
relacién proce

Consideranos dque esta teoria tiene como finalidad

unica, la e regular el prccesc; su conceptualizaciéon del termine
accion, se basa en las leyes ce la fisica (poner en funcionamiento un
aeCanisas; relacion de movim:iento con las fuer>as que lo producent.
La tecria 38 la accion como instancia  proyectiva, @s pues, una

hipttests norzativa que regula el procescy se entiende tanmbien como un
“actzs” zreswcsatcris ge la funcidn Jurisdiccicnal,
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Esta teoria tampoco es de gran utilidad al proced: -
miento penal porque se concentra exclusivamente en la trilegla proce-
sal. Al explicar que la accion es actividad constante gque mantiene vi-—
vo y dinamico al proceso, ests en {0 cierto, peroc 1o res‘*ringe
respecto del! titular de la accion penaly la teoria es adecuada al
procedimiento civil, en la penal no podemos decir Gque el Ministerio
FuBlico proyecta su accion al organo jurtsdiccional y lueqo este la
refleza al 1nculpado vinculandolo v trayendolo a la relacion procesal.

En el procedimiento penal, el titular de la accion
penal, siempre es el Ministerio Fublico y no recesariamente ejercita
tal accion ante ®l Organo surisdiccional; en muchas de las veces, st
actividad Queda en la averiguacién previa, en la cual no esiste
trilogia de ninguna especie. En tal averiguac:iodn el titular de la
accion persigue cdelitos y a los Ponsables de su comisicn y puede
tenerlios {ncluso privados de su libertad, pero no con ello, no hay
proyeccion ni refleso alguno ce la accion penal, existe moncpolio v su
tituler siespre serd ml misco.

Ahora ttien, denirc cel cprocedimiento penal ¥
centrados dentro de ls etapa de la intruccion, es oe considerarse gue
asgn  cuando #1 Mimisterio Fublico ses esclusivo titular de la accion
penal, indecendientemente entramcs & ls actividad dinamica y constente
Rpero dentro del protesc en si, En tal sentido el mismo organo
jurisdiccional, actia tambien cOma parte, ya que 1ncluso el Juzgadoo
puesde aportar pruebas.

Se dice en la tworia, que 1a accion esta en toda le
sxtension del procesc Y no 8l principio del mismo, PoOrque entonces e
confunda con la srastacisn,

No podemcs ptar la teoria para sl procedimiento
ranal porQue su conceptualizacion se restringe a & actividec de
mantener vivo y dinAmico e! proceso, pero solc del procesog luego
entonces, dejarismos de considerar la accion viva y dindmica de ia
accion penal en  la averiguacifn previa, ademds de que ha guedado
explicado que la accién penal y la pretension son figuras bilen
distinta

2.3.- " CONCEPTO DE ACCION PENAL * -

En el marco te6rico hemos visto los dicersos
criterios de lo gque POr ACCiON debe entenderse, pero como no  eilste
acuerda unanime Que los unifique, entonces, nos enfrentarencs <on
etectos irrefragables, sin tratar de eludir el compromiso y con el
riesgo del acierto o del error, a tratar de establecer un conceplo gue
sea valido para el derechc de procedimientos penales.
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Hablando wspeci{ficanente de accidn penal, e
¢conusiders Que su conceptuali{zecien ha corrido !a misma suerte que el
termino accion en Qenerali al respecto, Rafael Pere:z Palma, nos dice
"+..Su concepto ha tenido a traves de los s1glos, una larga y lenta
evolucidn, tanto en #] derecho civil como en wl penal, En el primerc
hubieron de transcurrir muchos afcs  antas de que los  Juristas
d{atinguieran e)] derecho de orcden privado Que asiste 4 cada una de las
partes, cdel derecho de Grden puablico que las faculta para acudir ante
el oOrganc jurisdiccional en demanda de justiciai y en el segundo,
tambien pasd mucho tiempo antes de qu{'qura considerado como publico,
o como sccial, el derecho de pedir al juer la imposicion de una pena
Al transgrescr de la ley..." (7)

Explica Colin Sanchez que al evolucionar el
concepto, no s® considerd como un de en si, diverso del derecho
material, sino ccmo el derscho mismo orcen aubjetivo, y despues
como el ejercicio de ese derecho para provocar la juriadiccion.
“...La acci6n en Roma fue considerada comp un Cerecho, debido a que
@] proceso civil y en el penal formaban conjuntamente ura soéla
disciplina i(ntegrante del derechoc material, y se concebla como el
derecho de parseguir en juicio aguello que se nos debe. Fosteriormente
su conceptualizacion se centrp en el derecho material subjetivp y
despues como un ejercicio de este derecho para provocar la
Jurisdiccion... " (8)

Lograda que fue la separacidn conceptual de la
accion cel! cerecho civil, en el penal se concibio al oroceseo comc algo
dinamico, &l cue!l GuE ew! se manifestara era tncispensable gque un
impuleo lo provecera, surgiendo en esos términos la accién penal.
"...La accion penal

ta ligaca al proceso, es la fusrza gque lo genera
y Gue lo hace llegar hasta la mets deseada. Este es uno de los concep-
tos mas discutidos en materia procesal, y aunque no exista acuerdo
unanime entre Jos autores para precisarlo, las principales corrientes
lo consideran coad un  medlo, comc un poder y como un poder

Jurtdico...” (9

La azcidn penal es un poger para acudir al  organo
Jurisdiccional ®n demanda de una pretensi0n, y podemos apoyar esta
conclusion, con los estudios de algunos de los juristas que se han’
preocupddo por definir a la accion, y de los cuales, para la nateria
penal han logracc coincidir en escencia, que la accitn penal es un
poder juridico, preocupandose tambien por excluir el terminoc “derecho™
cono elemento integrante de la definicién. En tal sentido, citamos los

siguisntas conceptost

7.- €fr. “Guia de derechc Frocesal Penal"”, Op. Cit. p. 24.

8.~ Cfr. "Derecho Me~iCano de Frocedimientos Penales™ Mexico 1979, Ed,
Forrua, Sa. egtcion, p. 207,

9.~ loem,
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Para Eugenio Florian, la accion penal es
"..,El poder Jjuridico de excitar y promover la decision del oOrgano
jurisdiccional sobre una determinada v ac16n de derecho penal,
Paralelamante, la accion penal consiste en la actividad gque se
despliega con tal fin,.." (10}

N Tulio Chiossone, refiers que lo accitn penal “...es
#1 poder deber cdel Estado pars obtener de quien tiene la jurisgiccion
v la competencia, la sancion prevista para la realizacion de un  hecho
punible...” (11)

Fernando Arilla Bas, explica:r “,..El poder jurtdico
de! propioc Estado de provocar la actividad jurisdiccional con objeto
de obtener del oOrgano de una deciston que actualice la
punibilidad formulada en una norma respecto de un sujeto ej)ecutor  de
conducts cescrita en ella, recibe ®] nambre de accion penal...” (12)

Alcals Zamora y Levene, nos dice que “,..La acction
penal es, en la doctrina mas generalizsda, el poder Juridico de
promover la actuscien Jurisdiccional & fin de gue el Juzgador
pronuncis acerca de la punibilidad de hechos gue el titular de aquella
reputa constitutivos de delito...” (13)

Borja Osorno, define a 1a accion penal caomo “...E}
poder da excitar la jurisdiccion y actuar en un proceso frente una
relacion de derschc penal, indspendientemente de su resultaco...™ (14)

Para Gugliemo Sabatin: la accitn penal es 1
poder Jjuridicc de provocar la intervenciéon y la decisiéon del juez
acerca de una imputacion de delito y de todas las demas situsciones
que se detarzinzn en e} orcceso...” (1W)

. Otros estudiosos, con termiros andlogos se refieren
al aismo poder juridico, entre ellosi

Eduardo Fallares, guien considera ques Ye..puede
decirse Que la accion penal es una accion publica ejecutaca  en-

10.- Op. Cit. p. 173,

11.~- Citado por Arilla Bas, Fernando. “El Procedimiento fFenal en
Mexico" Mexico 1984, €d., Kratos. Fa. edicien: p. T1. Véase. Manual de
Derecho Procesal Penal. Caracas 1967, Facultad de Derecho. Universidad
Central de Venezuela. p. B.

12.- Lec. Cit. p. 20.

13.~- “Derecho Procesal Fenal"™ Buenos Aires 194%. Ed., Guillermo iraft
Ltd. T. 11, p. &2,

14. - “Derecho Procesal penal" Mexico {949, Ed. Jose M. Cajica Jr. S,
A. Puebla. p. 12B.

15.- Citado por Fere: Falms, Ratael, "Fundamentos Constitucionales del
Procedimiento penal” Op. Cit. p. 200, 201.
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"

representacion del Estado por el Ministerio Publico, y cuyo objeto es
obtener la aplicacion de la ley penal...“(18)

"...La accién penal -~dice Mesa Velazque:- es la
potestad de poner sn movimiento la jurisdiccion para obtener, mediante
el pracEss, un pronunciamiento judicial sobre un hecho delictuosc o de
apariencias delictuosas.,.” (17}

Francisco Valdes, apunta que las acciches penales

"...S0on aquéllas por las Que se pide la pens establecida por las
como las que preceden de hurto u otro delito..." (1B)

"...Como le seRala Leone Giovanni, por LIT]
particular funcion y sus particulares aspectos, la accion penal se
enta a una primera vision empirica, como actividad de wun ©érgano
Estado, encaminada a cbtener una decision del juez penal en
relacidn a un hecho que constituye delito y que se supone cometido por
alguien’..." (19}

Manzini, considers que la accidn penal "...es la
actividad procesal del Ministerio Publico dirigida a obtener del juez
una decision en mérito & la pretensi16n punitiva del Estado proveniente
de un deltto..." (20)

Como hemos visto con antarioridad, la conceptuali-
zacidn de la accién penal ha sido motivo de diversa (interpretacion,
egun sea ®l punto de vista con que se analice; en alguncs influye la
participactién del su)eto i1nculpedo, en otras la gartic:ipaczion del
Estado, en algunocs mas 3e le ve como un derechao, como un poder o como
una activided jurisdiccional,

Para no entrar en conflicto y contfundir a la acciaén
con las facetss del cderecho, Couture y otros mas, hablan de la accien
como un poder juridico. Nosotros, independientemente da ques esta
conceptualizacién nos ayude con fines didacticos, la aceptamos porquae
®s la OGnica con que puede entenderse la funcién del Ministerio
Publico. Por otra parte, y si acasc tenemcs gque referirnas o la accioen
como un derecho, note que nos snticipamos a explicar el sentida con
el cual 1o hacemos, ademass de que el presente estudio lo snfocamos el
procedimientc penaljy por consiguiente, y como as{ lo suglere la
doctrina, nuestro criterio serd analizar a la accion desde el punto de
vists del derecho publico.

16.~ “Frontuario de Frocedimientos Fenales” Me:ico 1961, Ed. Forrua,
o.
17.- Citado por Garcta Ramir
“Prontuario...” Op. Cit. p.
18.- Idem. Cfr. Diccionario de Jurisprudencia Criminal Mexicans. Tip.
- de 6. Torres, Mexico 1850, p.
19.~ Citago por Feérez Palma, Rafael. "Fundamentos...* Op. Cit. p. 200.
20.- Idem.

z, Sergio y Adato de Ibarra, Victoria,
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En consecuencia de 1o anteriormente expuesto, la
accion penal es para nosotros dentro del procedimiento penal, una
tacultad constitucional que e] estado delega #n el Ministerio Fublico
y 1o proves del poder jurlidiCo NeCRSArio, para la persecucisn de los
delitos. Esta persecucion tiene por cometido & 1investigacion del
hecho illcito, su comprobaci®n como cuerpo del delito y probable
responsabtlidad penal de su autor] luego se prosigue analiticamente la
comprobacitn de tal delito y sus circunstancias proptas. Finalmente se
concluye y se sintetiza en el ejercicic de la accion penal.

En @] concepto elaborado, tenemos que distinguir
Que hablamos de accidn penal y de 'cicio de esa accion, o dicho de
otra modo y para establecer difersncia, la denominaremos accitn
procesal penal,

En tal sentido, aclaremos la eccitn pesnal que
corresponde al Ministerio Fublico durante la averigudcidn previa, y la
accion procesal Pensl que le corresponde dentro de la actividad del
arganc jurisdiccional.

Resgecto de la accidn penal y de la accion procesal
penal, nos distingue Rivera Silva gquet "...la accion penal naice con el
delito y la accién procesal pensl se inicia cuando principian las
actividades ante el 6rgano jurisdiccional con la finalidad de que estw
declarz =! derecho en @l casoc en concreto, refiriendose a nuestrp
procedimiento legal y a un caso en Que NO s® interrump@ 13 secuela
normal del procedimiemnto, la accion processal penal principta con la
consignacion, y termina con el acto realizadc por el HMinisterio
Pablico, gue precede & la sentencia firm Asl pues { es exacto que
la accién penal nsce con #] delitoy es inexacto qQue accion procesal
penal nazca con La accién procesal penal lagicamente reclama otro
presupuesto, 1a extstencia de un delito, mas ce fecto puede suceger
que por equivocsada estimacion del Ministerio Publico, aparezca la
accion en cita sin que haya delito. Fiensese en los casos que la
autoridad Judic r lve que los hechos consignades no son
constitutivos de delito, y s:n embargo, el Miniaterio Publico realizo
actividades ante el organo Jurisdiccional, excitsndoloc para la
aplicacion de la ley o, lo que e#s lo mismo, hizo cperante la accion
procesal penal. Por las racones indicadas, debe i1ndependicarse la’
accién penal de la accion proc penal, permitiendonas 1o que
anteceds, reiterar que la primera nace con ] delito y 1a procesal
penal tie como presupuesto torzoso la presencia de un  acontecer
delictivo..." (21)

Rivera Silva, nos ha referido concretamente, que en
nuestro medio debemos hablar tambien de accion procesal penal, si1endo
eésta wl ".,,conjunto de actividades realizadas por el Ministerio
Fublico ante wun organo judicial con la finalidad de que este, a la
postre, pueds declarar el derecho en un acto que el praopio HMinisterio

21.- "El Procedimiento Penal"” Héxico 1979, Ed. porrua. 10a. edicion.
pp. &2, &3,
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Publico estima delictuosc.,.Elementos de la definicion: a) conjunto de
actividades) la actividad es ®! cuerpo de la accién procesal penal
{del wjercicio de la acci6n penal), o mejor dicho, el elemento que por
poder captarlo con los ssntidos, integra lo que bien podeia llamarse
@] slemento material, en el cual nos es posible encontrar e! principio
y tin de la accién procaesal panal. b) finalidades; como primera
finalidad tenemos e! lograr que #) 4rgano jurisdiccional actue, que la
maquinaria Jjudictal se ponga en movimiento. A su vez, esta finalidad
persigue el objeto de que e! Jusgadbr decida sobre determinada
sjituacien que se plantea, convirtiendo en su caso, el "delito real’ en
‘delito jurldico’ y aplicando las consecuencias correspondientes, una
ssgunds finalidad es hacer efectiva una relacion entre un hecho y unos
preceptos juridicos, o como dirfa Florian, obtener una decisi6n sobre
una determinadsa relacién de Derecho Penasl., c) poder del que esstén
investidas esas actividades; la accién proceeal lleva en s! misma el
poder de obligar al Grgano jurisdiccional a que decida sobre una
situacion concreta que se le plantea. Por esto podemos decir que quien
tienw la accion proc 1 penal ti poder para poner en movimignto la
maquinaria judicial, perc sste poder no debe entenderse como potestad
arbitraria del organo pa hacerls valer, sino como facultad que le
impone la ley..." (22)

el mismo Rivera Silve, nos sefala la
distincion que wxiste entre la accién proc 1 penal con la pretensién

" punitiva y con la accién penal., "...Es menester, para concluir la
glocse de la esencia de la accién procesal penal, reiterar gque no debe
contfundir con el derecho en abstracto que Estado tiene para
castigar a los delincuentes (pratensién punitival), ni con el derecho
Que surg® con la comisien de un delito (accidén penall, Los derechos
abstractos pertenecen al mundo normativo, la accion procesal penal es
fruto del mundo de ls facticidad. Los primeros integran cultura
objetiva, en tanto que la accion procesal penal es historia que aun
con compromisos con la primera, tisne inoependencia y perfiles
propios..." (23)

Finalmentw

He aqul la explicita y marcada diferencia entre
accién psnal y acién procesal penaly la primers es propia y euxclusiva
del Ministerio Publico y se dessenvuelve con perfiles hipertréticos
dentro de la averiguacion previa. La segunda provoca la actividad del
organoc jurisdiccional y constituye la dindmica del proceso, en ¢ésta ae
dice que el Ministerio Publico deja de ser asutoridad, para convertirse
en parte, en sentido inatrumental, sometidndose en consecuencia a la
decisi16n de 1la autoridad judicial, la que en exclusiva declara y
aplica el derecha.

22.- "El Procedimiento Fenal” Op. Cit. pp. &I, &3,
23.- ldenm.
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2.48.- NUESTRO CONCEPTO:

De los conceptos gue se han transcrito, resaltan en
ellos como principales slementos la facultad y el poder otorgados por
#1 Estado como un acto juridico, que provoca actividad en el titular
de (la accion penal @n basec a2 la existencia de un derecho subjetivo
publico viclado. Se entiende por otra parte, Que segun sea 2! momento
procedimental, la accion penal reviste efectos especificos como en el
casc de la Averiguacion Previa, en donde se Justifica el poder que el
Estado depos en @l Ministerio Piblico pars la persecucion de los
delitos, y =l deber que los particulares y la sociedad en general
tienen para exigir se les tutele sus derechos; consiguientemente la
faculted y @l poder-deber, provocan la vida del acto Jjuridico
materializado en la prime etaps del wiercicio de la accién penat
(averiguacién previa), que se inicla ante 1a comwion de un delito y
termina con el acto en que se consignan los hechos al &rgano
Jurisdiccional. A partir de este momento, el ejercicioc de la accion
penal, entra a una segunda etapa, que pa efectos didacticou
denominamos accién proc 1 nal, con esta se excita al organo
jurisdiccional para que clare @) derecho, aplicando en su caso la
sanciétn pravis en la ley por la comision de un hecho punible, y se
tutela de igual forma 1a existencia de un derecho subjetivo publico y
privado, denotemos gque son varios los efectos & que conlleva el
ejercicic de la sccién penal.

En la generaslidad de los conceptos estudtados, vya
de eccidén a0 zentido lato o de accion panal desde un punto de vista
particular, ] presentan como principales clementos on sus
conceptualizaciones 1la facultad, el poder, el deber y la abligacion
que ®l Estado tiene y deleqa en las 1nstituciones propias, provocando
en ellas activided (averiguatoria o jurisdiccional segun ses el caso},
a4 la existenc:is de derecho eubjetivo publico y privado

y cuya finalidad se encamina & actualizar 1la pretension
punitiva estatal.

Hemos visto pues, Que existe una diversidad de
criterios para conceptualizar 10 que por accién debe entenderse.,
Creemos q 1a concepcion del termino simple pero e complica
cuando wn exclusividad se 1l quiere concebir para determineda rama
del derecho, y adn mas se dificulta cuando tenemos que atender & su
division para la averiguacion previa y para el praocedimiento penal.

La accion penal, en sus.1nNicicos &8 una  reaccion
logica, expontanea y obligada, propiciada por la transgresian 4l derce
cho penaly posteriormente con la divisién del derecho en publico v
privado, su concepto tiene que encontrar justificazion en el campo de
lo procesal y, es por eso que la doctrina, al analizar los elementos
materiales que han de tntegrar #1 concepto, tiende a dividirse en lay
teorfas y corrientes ya expuestas. Lo importante de esto, es q@  sus
exponentes tienen razan al decir que es tanto un derecha. coma  un
poder, as{ como un acto, un medio o una facultad: lo Qque .arla oan  su
escencia es la explicaciéon para definirla segun sea el momento en  gue
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apare:ca, en tal sentido, si la accién es conceptualizada antes de que
se tenga necesidad de su sxistencia real, se piensa que se encuentra
sn  un  estado inerte y subletivo, en condicion de mera pasibilidad,
investida ademads con el pSder necesario de  reaccionar  ante  la
violacion del derecho, al gue protege y tutela hasta sus ultimas
consecuencias. En saguida de ests reaccion, al pasar al campo del
derecho publico, se dice que entonces la accidn reviste la forma de un
poder delwgado a4l Arganc persecutor (Ministerio Fublico!, que haciendo
uso de la facultag constitucional qQue lg¢ otorgs en Estado en pro del
biensatar sociail, hace suya tal accitn para que CON Su  @)ErciclO,
tiende a la satisfaccion de la pretension punitiva estatal, con todos
sus trrefragables efectos juridicos.

En tales termincs, la acci10n pueds nacer desce la
viglacisn de una norma del deber ser, y bien puede entenderse como el
derscho de reaccién, o tambien puede considerarsa SCmo un medio, una
facultad, un poder, un acto, una condicion, etcetera, cuando sus
efectos son propios y exclusivos de Guien detente transitorismente  su
titularidad. Es primero el particular ofendidoc quien la descubre, en
seguida, Yy como nc puede rcer titularidad, ni mucho menos lograr
por =1 s6lo satistfacer sus tntereses en forma ai1slads o procurarse
Justicia por su propia mano, entonces interviens el Estado y tutela
sus respectivos derechos, haciendo gque se ejerciten conforme a una
serie de actce scitados en cadena ante los organos prepios
esteblaciics precisaments para la consecucion de esos fines,

ci3cs P

As!t pues, creemnos, Que la accion penal’ es una
figura euténoms Que suele aparecer con un dereche violadoy con la
investigacion de los hechos que ccasionarcn la violaciony con la
determinacion de Que esos hechos son punibles; con el desarrcllo del
proceso que tiende a la comprobacion de la 1licitud de la conducta.
For otra parte, también aparece y se hace acompafar a una pretension
punitiva y a una tutels estatal, lo mismo gQue a una pretension privada
desde al puntc de vista de los intereses del gobernadoc afectado.

En conclusién y absorbiendo los multirreferidos
elementos que figuran en la conceptualizacion de acciodn, y de accion
penal, nos permizimocs elatorar a continuacién NUESTRO CONCEPTO: N

ACCION PENAL, es la funcidn pudlicas que el Estado
delega en #l Ministerio Publico para cue represente los intereses de
la socisdad, teniendo como objetivos escencial « la persecucion de
los cdelttos y de los sponssbles de su corision, a efecto de que e
actualice la ley penal a traves del organc jurisdiccional.

Ahora bien, por ACCION PRDCESAL PENAL entendemos
que se trata del poder juridico que factulta constitucicnalmente al
Ministerio Futlico, para proseguir el ejercicio de la accion penal
gentro del! procese  judicial respectivo, vigilando y wmaotivando la
constante dindmica del oOrgano jurisdlccional a efecto de que se
declare el derecho, y en su caso se actualice la pretensidtn punitiva
estatal.



CAPITULO IIl = ACCION PENALY SU EJERCICIO.*

S.1.~ Necesidad de representacion de la accion pendl.

3.2.~ Caracteristicas ce la accién penal.

3.3.- Condiciones ce procedidbilidad en la accion penal.

3.3.- El syercicio de la accian penal.

3.5.- Atridbuciones especificas del Ministerio Fublico
an @] sjercicic de la accien penal.
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3.1. NECESIDAD DE REPRESENTARCION DE LA ARCCION PENAL:

La sccidn penal comp  figura Juridice tiegng
deterainadas caracteristices, entre ellas, cuizas la mads isportante,
sea la de ®sa cualidad se encuentra viaculada
cen los la colectividad y del Estaco, por ello se
agministrada por este ultimo, qQuien por su
parte la celega mn la Institucién denominada Ministertio Publico para
que represente a la sociedad en general. Al respecto cabe recordar que
entre otras funciones gque Cebe atender el ™Ministerioc publico, se
encuentra s ce vigilar gue todas las leves y reglamentos, sin
importar de que rans del derecho sean, se spliguen y se hagan valer,
cuss de no r ast, entonctes no se justificaria su existencia como
representante ce la Sociedad.

For cuanto a la acci2n genal, esta necesita de un
ntante, de alguien que la haga valer, 13 respalde y la apoye en
soxentc, Jue se sirva cde ella comc un medio, como un  derecho o
co=0 un pcder con el cual se atuda ante el Organo Jur:isdiccional y se
busgue la satisfaccién a una pretensién gunitiva tante desde el punto
de vista cde los intereses del! Estadc, cosD ce los intereses de Quien
resulte cfentico por una agr 160 viclenta en sus ZJerechos.

Cooo podenDs &preciar, e¢wd larga no =% nada facil,
s:in embargo, alguien tlene gue slercarla, necesitancs enscnces que  la
accion penal tenga un regcresentante cooun y este %i1tular en Mexico  se
llaza Ministerio Fublico.

For 1o gQue tcca & la historia del Minister:io
Publico, mucho se ha investizaco (acemds es motivo de ctro estudiody y
en Cuanto & su funcion mucho se ha discutido ds que 1 es la correcta
y de que sjerce un roncoolio hipertroticeo de la accien penal, Lo que
tien puede ser cCierto, Ccreemos NCSSIrSS £%  Que surgis por  una
neces:cad social gque reclacata ideclogicamente y quizas con  perfiles
usepICoN, 14 coOrrecta procuracitn, agministiracion e irparticion  de
justicias.

Ssbemcs que para el geénero humano, Qui1zd RO exista
otra raza del cderechoc ce mayor trascendenc:a que la penal gor estar sn
constante relacitn coco sus accicnes u omisiopnes, Entre los  bienses
Juridicos sonetlidos a8 la Protescion del derecho penal, se  encuentran
los oés preciados, co=o la libertad, la dignicad, el henor, la
integridad fisiza, el patrizonic e 1nclustve la propia vids. (1)

Tcaoos los int que el derecho intenta prateger
son  de tmzortancia tncalculable, sin emdargo, ce entre ellcos  hay
algunes cuya tutela dete ser asequrada a toda costa, par  ser
fundarentales en ce‘tersinadeo tiespo y lugar para garantizar la

1.- ¢r. rarzuez PFPifRerc, Ratsel. "Derechp F 1" Mexico 1986,
Ecitorial Trillas, Primers egicion. Farte General. p. 11
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supervivencia del orden social. Pars lograr tal fin, el Estado esta
aturalmente facultado y obligado a la vez, & valerse da2 los medios
cusdos originandose asi la necesidad y justificacion del de
P 1  que, por sy naturalezs e encialmente punitiva, s capa: de
crear y conservar el orden social. (2)

"+.. En las legislaciones penales contemporaneas
existen normas que regulan la actividad jurisdiccional Jue realiza el
Estado, por las cuales te, comoc titular del derecho a perseguir vy
castigar los delitos ® impone as! mismo ciertas limitaciones que lo
obligan en ciertos casos, a No perseguir a los autores de determinados
hechos, pars buscer la declaracion de existencia de delito y de
delincuencia y, en otros, a no hacer sfectivas las sanciones gue se
hayan impuesto como consecuencia de la declaracion juridica respecto
del delito y del delincuente... Esta situacion de autolimitacion que
L] E do s® impone puede parecer, en alguna forma, como 1mplicativa
de una parcial renuncia & la consecucién de los fines que son propios
del dergchc penal y hasta contradictoris con la 1dea, de que toda
agrupacion social requiers de conjuro de normas que ri1jan el
tfuncionamiento de los Organos estatales y permitan una absoluta
claridad en las relaciones entre los {ndividuos y 1lo% arganos
colectivosy ha dicho que s: los hombres fueran siempre respetuossos
de las normas de convivencia, seris innecesario e! Derecho Fenal pero
tambi se afirma Que esto NO ¢% S1NC una mas entre las multiples
utopt que en difersntes dpocas se han manejado, porgue los seres
humanos somos constantes transgrescores del orden juridico establecido
y ello hace que, rrollo histarico de  la
numanidad, 1 Derecho P ecindible elemento paras regular
1a vida an scociedad. Es por esta necaésidad, derivada de 1a proptla
naturaleza bhumana, que wl Estado detenta el lus Puniendi, con el aue
quiere y pretende alcenzar sus fin ultimos, que son la aplicacian
de las medidas ziwcuadas pars eliminar la peligrosidad de clertos
individuos vy ntizar ls paz publica para permitir el desarrolioc
social armonico..." (3)

".,.. El Estado, como repressntante de la sociedad
organizada, vela por la armonia social, y 10gico resulta conceder a}
Estado autoridad pars reprimir 10 que intente o conculque la buena
vida gregaria... Al amparo de esta autoridad, es indiscutible gue en
cuanto se comete @l hecho delictuoso, surge el derecho-obligacion del
Estado de perseguirlo ( derecho en cuanto el Estado tiene la facultad,
y la obligacion #n cuanto no queds & su srbitrio el ejercitarla, =sino
debe hacerloc foricsamente )| mias gque para ! propio Estado pueda
actusr, results obvio que debe tener cgnocimiento del hecho e
investigando & llegar a la conclusiodn de que si es delictuoso,

.

2.~ Ctr. Castellanpos Tena, Farnando. “Lineamientos Elementales de
Derecho Penal” Mexico 1978. Editorial Porrua, duodecima edicion, Farte
General, pp. 17, 18.

3.-vela TreviAo, Sergio, “"La Prescripcion en Materia Penal™ Ed.
Trillas. Primera reimpresién, México 198%S, p. 5.
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para de esta manera ejercitar su derecho este la autoridad judicial,
reclamando la aplicacion de l1a ley,.." (&)

Entendemos que un Estado de Derecho es el que
tutela por los bienes y valores juridicos de la sociedad en general, a
e@fecto de garantizar su supervivencia, por lo que en ejercicio de sus
tfacultades y obligaciones puede reprimir todo lo que atente contra la
buena vida gregaria, en conee@cuancia ce menester reconocerle que debe
actuar en cuanto surga la infraccion a la norma  Juridica, debiendo
investigar precisamente en nuestro caso, la comision de wun  hecho
delictuoso y ejercer ®n su aQportunidad M actualizacion de la ley al
caso concreto.

El Estado, en exacto cumplimiento de sus funciones
inherentes, ha creado lnstituciones afines a sus propositos, por lo
que en nuestro medio encontramos Que wxiste el Ministerio Publico,
encargado de la persecucion de los delitos y de ejercttar tal accion
ante el Organo jurisdiccional correspondiente ( creado tambien por el
Estadc ), para que éste actualice la ley, tanto al infractor, como
tutelando los d chos privados del ofendido de esa relacion
transgredida, £n estos terminos, surge el Derecha Frocesal Fenal
Mexicano que regula 1 actividades del Ministerio Fublico y detl
organo Jurisdiccional, dssde la persecucion de! delito, hasta la
satisfaccion de la ley psnal, garantizando asi a la sociedad que se
cumple @l cometido del Estado bajo un orden legalmente aceptado.

El Ministerio publice como representante de l1a°
sociedad, actuara siempre & nombre de la Institucion y no a nombre
progio. “...2) tomar conocimianto del {licito penal y realizar sus
no substituye en sentido esctricto, a la persons ofendida,
porque pertenece el derecho a ejercitar la accién pensly ¥y
aungque obre  ®n aj)eanag, la hace en farma directa on
representacion de la scciedad y nunca en razon del particular
ofendido, sino cde la institucion a quten ha encomendado cumplir und
de los tines del Estado... El Estado, tnstituir e1 Minfsterio
publico le otorge el derecho de sjercer la tutela juridica general, y
lo faculta para perseguir a quien atente contra la seguridad, y el
natural desenvolvimiento de la sociedad. En este sentido se entiende
que ®s el representante sccisl, y tfunda en eilo el ejercicic de la
acciébn penal... ®s un representante de la sociedad en el ejercicic de

las scciones pe (5)

De aqu!l que la funcion del Ministerio Publico, 9ea
eminentemente persecutoria de los delitos cometidos o de aquellos cuya
® jecucion encuentre en un grado punible de conformidad con el
Coogigo Fensl. La actividad del Ministerio Publico del que nos
ocupamos, aparece dividida en dos funciones) la Investigadora y 1la
persecutoria del! delito; en la primeras le corresponde probar la
existencia del delito mediante la comprobacion de sus elementos

4.- Rivera Silva, Manuel. Op. Cit. pp. %7 y 5B.
S.- Ctr. Colin Sanche:z, Guillermo. Op. Cit. p. 10%.
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constitutiveos, e) descubrimiento de los responsables y la reunion de
los  elesentos de convicciOn pars acreditar 13 responsabilidad penat,
en esta wtapa denominaca AMeriguacton Frevia, el Ministerio Fublico
practica las diligencilas necesarias que tienden a determinar s
procedencia o improcedencia de ejercitar la accion penal.

La functon persecutoris del delito, la entendemos
comno la prosecucion de la averiguacidn, ge-c abora dentro de la
instru::xon proceasal| es en esta segunda etapa (Instruccicn) en donde
el Ministerio Fublico grosigue su accion penal ( reconocida y reyulada
par la lay ), vigilando y motivando su continua elercitacion, © bien,
en wsu Ccawo hacieéndola cesar. Agregamos, que tal prosecucion  se
prolonga y se sintetiza en la etapa del Juicio, en la que sa
puntualiza 1la acusaciGn, perc aun mas, se sigue hasta loyrar la
sentencia definttiva, @& 1nclusive ol Ministario Fublico pueda recarrie
ests, haciendo con ello Que la accidn penal no rese, y Qque e logre
hasta Que la pretension punitiva Estatal we satisfaga.

For gtra parte, es i1mportante hacer notar, corso lo
se’ala Perez Falma quet "... Ningun tribunal del orden penal puede
tfuncionar sin un agente de! Ministerio Fublico adscryto. Ningun
proceso puede ser iniciacdo, N1 seguido, sin la intervencion de un
Agente del Minister:io Fablico. E1 Ministerio Fublico es parte
inprescindible en todo procesn} no hay determinacion judicial que no
le debs ser nottficad n1 diligencia en 1a que no haya de interven:ir,
Y N muchas veces su parecer debe - 01do antes de que el juez
resuelva... E1 Ministerto Fudlico...no admite divisiones 01 por
categorias ni de competancia, pPuURStO que sy funcion
fundasental, 2" 2 \s sociedad, es unica. Dentrp de @1
58 encontrard gue de hacho exi1ste Oi~visidn en el trabajo  con
pluraligad de miesbros, pero con uniced de funcion . Los cambios de
la persons fisica de los Agentes del HMinisterio Fublico que
intervengan en un proceso, no tmplican ni significan roturs dentro de
esa unidad., Se dice igualmente que los Agentes del! Ministerio FPublico
an los proc eh Que {ntervienen tienen p onalidad directa y no
delegada en substitucion cel jete o la institucion que es @l
Frocurador de Justicia, & r de que haya opinion en tal sent jdo
QUIe d& Zlena repr ntaci1on de ls seoci:edad en  los

Procursdor y no los Agent Qqu® nNO son  EINC  =Us
y subordinados. Faro sobre esta opinidn debe prevalecer
la primera, pues an el supussto caso de cue un Agente del ™Minmisterio
Piblico, salvo el caso de las conclustones no acusatorias, 1Nntervenga
aun en contra de las instrucciones gue hubiere recibido del
Frocuradar, las promocionss o las omisionss realizadas, ng podran  ser

modi ficades por ese fungionario, precisamente .0 la unidad que
representa la tnetitucién..,. E1 Ministerio Yuvlico uene am
institucion de bue tfe, 1 ocbjeto o los propositos del Ministerto
Ptblico no han de ser los de un ingquisidor, o de uf perseguidor
intransigente cde los procesados, con animo de perjudiCar o de e tremar

su celo, sino simplemente, el de velar por los intereses de la

sociedad Que repressnta.,. La socieded tiene tanto interes en el
castigo de 10s respcnsables de los delitos, como en el respeto de los
derechcs y de las garantias de los 1ndividuos Qque componen el



conglomerado, ast que el Ministeric Fublico debe mantenerse en la
posicion y lugar adecuado & ambas finalidades..." (&)

3.2.- CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL:

- Ha Qquedado pr::ilado Que la pretension punitiva
corresponde al E£stado porque & @ste compete el derecho-obligacion, de
tutelar lcs inter # de la sociedad en Qenerali tambien se establecio
que la accion penal, es, como ta define Eugenic Florian, e! poder
juridico de excitar y promover } ision del Organo Jurisdiccional
sobre una determinada relacion de derecho penal, y que paralelamente a
tal poder, la acciédn penal se materializs en la serie de actividades
tendientes a 1s actual:zacién de la pretens:6n punitiva del Estado.

En  tanto analizamos cudles 30n esas actividades vy
1a tforma e Que se desarrollan, veamos primweramente Qque la accion
penal presenta ciert caracteristicas:

A.~ La accidn enal es "padblica”

Dice Arilla Sas que “. s publica porgue sirve a
la realizacién oe ouna pretension Estatalt Ls actuailzacian de
conminacion penal schre el sujeto activo del delito. La pretension
punitiva...® (7

“.+.La accion penal es pudblica, porque tience a
satistacer un interés publico o colectivo, porgue pertensce a la
sociegad a quien defiende y protege, porgue son pudlicos su fin y su
cbieto, porgue es pidblico el derecho Que la rige y porque publico es
tambien el Argann que la ejercita...” (8)

".s..lLa doctrina juridica le atribuye a la accien
penal la caracteristica de ser publica de acuerdo con el fin y obtjeto
Qque persigue, y de sar obligatorio su ej)ercicio porque si bien la
ostenta un arganc del Emtado -Ministeric Publico- y se sirve de ella
para la realizracitn de la pretension pynitiva, no debe quedsr al
arbitr:0 su elercicio ante la comision del delito, y debe provocar la
actividad jurisdiccional para Gue se defina el derecho y en su caso,
se declare...” (9}

&.- “Fundasentos...” Tp. Cit. p. I32.

7.- "El Frocedim:ento Fenal en Mexico” Qp., Cit. p. 27.
8.~ Ferez Palma, Ratael. “"Guia...” Op. Cit. p. 27,

9.- Colin Sanchez, Guillermo. Op. Cit. pag. 229,
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Manuel Rivera Silva, estima que tantc el fin como
@] objeto de la accicn procesal son publicos, por consiguiente gqueca
excluida de intereses privados, al respecto nos serala quet ",... En la
Ley HMexicena asw estudiaco &n parte, la caracteristica que hemos
apuntago ubli por haberse tnvolucrado, en la orbitra de la
accion penal, y en la consecuencia, de su ejercicio, lo relacionado
con la reparacion del daRo, que enessencia, permanece plenariasente
al dundo de los inte ®s privadcs..." (10)

B) La accion penal @ Onica @ indivisible:

Estima Perex Falma Que "... La accion penal es
indivisible. En tento que en #! Derecho Civil hay acciones
s da es o ctvil, contractuales y de otros muchos
la accion pen 8 Unica, as! se trate de cdelitos contra
®! Estedo o en contra de las rsonas. Expresa o represents sl derecho
de la sociedad para pedir el castigo de aquellos que con «] delito,
ronpen 18 paz y l1a seguridad publicas...” (11}

“+.. Es indivisible en cuanto recee sobre todos los
sujetos del delito ( autores o participe Qun los casos ! salvo
aguellos en gquienes recurra una causas perscnal de exclusion de la

pena...” {12)

La accion penal “...es 1ndivisible debiadn a que
produce efectos para todos los gque toman parte en la concepcion,
preparacion y sjecucitén de los delitos o para quienss la au:ilien por

conoierts grevic © postarior...” (133

- Y.+«» L& accion prccesal penal es 1ndivistdble. Con
lca anterior se quisre indicar que tantoc el derecho de castigar, como
@! sjercicic de aquel, slcanza & tocos los gque han cometido un delito,

sin distingo de personas...” (14)

La accion penal "...es unica porqus abarcse todos
lcs delitos perpetrados por e! suleto activo, que no hayan sidq
SJuzgados. Ewm decir, abarca tococs lcos delitcs constitut:ivos de concurso
real o ideal...” (13

oo La accién penal @s Gnica, porque no hay uns

accien especial para cada deslito, utilize por 1Qual! pars toda
conducta tipica de que se trate..." (16) . ..

10.- Cfr. "El Procedimiento Penal” Op. Cit. pag. 63.
11.~- “Guia...” Op. Cit. p, 27,

12.- Arilla Pas, Fernando. Op. Cit. pag. 21.

13.~ Ccltn Sanchez, Guillermo. Op. Ci1t. pag. 220,
14.- Rivera Silva, Loc. Cit. pag. &63.

1S.- Artlle Bas, Fernando. toc. Cit,

16.~- Colfn Sanchez, Buillermo. Loc. Cit. pag., 30
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€) La accion penal coso indiscutible e incuestionable:

La accion partenece a la sociedad, ofendida
por el delito; pero su ejercicio corresponde de manera exclusiva al
Miniwterio Fablico, con exclusidn de cualgquiera otra autoridad a
persona fisica o moral. E1 monopolio que ejerce el Ministerio Publico,
respecto de una accion que no le pertsnece, pues es de la sociedad, ha
%100, comg hemos ya dicho, largamente censurado, porque se carece de
recurso para cobligarlo a ejercer la agcidn penal, en aguellos casos en
al erencicio de tal accion es contraria a

D) La accitn penal como irrevocable:

Dice Colin Sanchez., que una ver “,..iniciado eal
procceso, debe concluir con la sentencias, porque w1 la accion se
revocara esto NS seria posibd 510 parte ctfendida, faltando el
rejqulsits de procedibilidac ( qQu 11a ), logicaments aun inicracdo el
proceso, @ste no podra continuarse y en esas condiciones no se llegara
a la sentenciai tampoco serd asl, cuandc el Ministeri1o Publico formule
conclusiones no acusatcerias...” (I8

"o Una que el HMinisterio Fublice ha
e)ercitado la accién penal, no esta facultado para gesistirse de ella.
Fodra pedir, s: el caso as! lo impone, gque el acusado sea puesto- en
libertad, pero no desistirse ce la accion penal que hubiera i1ntentado.
Tanpocc podrd permitir que el ejercicic de la accién penal se
interruapa © se suspenca, fuera de los casos previstos en la ley de
manera expres Por ellc tendra qQue estar pendiente de la actividad
procesal y darle el 1mpuisd necesaris para que =) evpediente no  quede
fnactivo...” U1

E) La accion penal es tnd%-:r'clunuh

“tes La accidn genal es indiscrecional, es decir,
no - estd sujeta & qul discretaments el Ministerio Publico la ejerze O
no. Una vez satisfechos los reguisitcs ce procedibilidad, comprobado
el cuerpo del delito y existiendo elementos suficientes que hagan la
responsabilidad penal, el Ministerio Fublico no esta facultado para
abstecierse de ejercitar la sccicn, ni por*riscnes de cardcter politico
© adainistrativo, ni por cuesticnes de conventencia, ni de alguna otra
tndole. La accion penal.. no es prcopiedad cel Ministerio Fublico, sino

17.- Ferexz Palma, Rata®l., “Guia” Op. Cit. p. 2&
18.- Op. Cit. p.
19.- Perez Palrma,

1. toc. Ctt. p. 26.
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de la sociedad y por lo tanto no puede &l!pnn-r de a®lla a su antojo o
capricho...” (200

Fernsndo Arilla Bas, no wsts de acuerdo con el
anterior criteric y dice que la accion penal .o% discrecional, pues
el Ministerio Publico, pusde o0 no ejercerla, aun cuando estén reunidos
ios n}cm-ntcl del articulo 16 de la propia Constitucion...” (21)

F) La accidn penal es intrascendents

"... Ew intrascendente en wvirtud de que, an
sacatamiento al dogma de la persconalidad de las penas, consagrado por
@1 articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, gqua prohibe las penas trascendentes, se limita & los
responsables del delito... Arills Bas, le otorga & la accion penal ta
caracateristica de que sea RETRACTABLE, y dice “... Es retracatable,
ys que la citads Institucion - Ministerto Publico- ti4 la tacultad
de o v ®in que el desistim to prive al
ofendido por el delito del derecho de demandar la repsrscion del dafo
ante los Tribunales Civiles..." (22)

“.s. Sus efectos deben limitarse a la
cometid @l delito y nunca a sus familisres O a terceros...” (23)

Estas han sido pues, las caracteristicas maa
importantes que raviste la eccion penal en nusstro sistema de Derecho
Positivo Mexicanoj las cuales hemcs de tenser presentes para analizar
lo que propismente el ejercicio de la accion psnal conforme al Derechao
Procesal Penal.

3.3.~ CONDICIONES OE PROCEDIBILIDAD EN LA ACCION PENAL)

Quedo blecido anteriormente que el HMinisterio
Piblico en ejercicio de la sccicn penal y anta la noticia de la-
comision de un delito, tnicia la averiguacion preavis, que genersimente
®e oficioss en ratén de la propia sutoridad de Qque estd investido de
scuerdo con el articulog 21 Consetitucionsl, 8in enbargo, tal
oficiosidad se limsita y reconoce, que para que el Procedisienta Penal
a8 tenga por iniciado y persita vilidamente originar el proceso, dabe
satistacer deterainadas condicions tfles, se derivan de los

20.- Perez Palma, Rafael. “Gufa...” Op. Cit. p. 2&.
21.- Op. Eit. pag. 21.

22.- ldem.

23.- Colin Sénchez, Buillermo, Op. Cit. pég. 30,
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A).- Presupuestos proces

Las presupuestos procesales son la capacidad para
promover la accion penal y la capacidad jurisdiccional,

Dice FloriAn que los presupuestos procesales son:
Las condiciones minimas cuyo cumplimiento es necesario para que
un proceso en el cual el 6rganc Jurisdiccional

exista qeneric
puwda proveer..." (24)

"<+ De acuerde con este autor -Dice Colin-, para
que we de el procrso, son indispensables: un oOrgano jurisgiccional
penal, legi{timamente constitutido, con ' Jjurisdiccion penal generica’,
o no compwtente en el caso concreto] una relacion de Perecho
1 la presencia del! Ministario Publico y de la Defensa..." (25)

Raul Alberto Frosali,- ".,. Llama presuguestos
procesalas & las coandicion para 1a existencia )uridica de una
relaciotn de natursleza procesal, sdmitiendo que si eéstos no se dan,
ningdn scto puede adquirir esa naturaleza, ni ninguna decisién puede
limgar a tener cardcter jurisdiccional. En conaecuencia los
presupusstos procesales sons la capacidad para prosover la accién
penal y la capacidad jurisdiccional..." (26}

Miguel Fi ch sedslas Paen Los presupuestos
procesales propiamente dichos, son aquellos de los cuales depende 1la
admisibilidad y eficacia del procesao mismo y los prescpusstos de los
actos por referirse a un acto particular..." (27)

Manzini manifiestat Yo tos prasupuestos
son aquellas condiciones de existencia, los requisitos ssenciales para
el nacimisnts y 1la valida constitucion de la relaciéon procesal
considearada en si misma y en sus fases diversas,.." (28}

Pars Manzini, no existe la relaciéon procesal,
propiamente, sinoc hasta que sea promovida la accién penal, y establece
los siguientes presupuestos procesales) N

a}.- La iniciativa del Ministerio Publico en w! ejercicio de la accion
penaiy

bl.- La legitima constitucion dsl Juezy

c)l.~ La {ntervencion, la a encias y eritualmente, la representacion
del imputado en los casos y en las formas ordenadas por la ley.

24.- Citado por Celin Sanchez, Guillermo. Op. Cit. pag. 239,
25.- Op. Cit. p. 23%9.
- 26.~ Citado por Colin Sancher Loc. Cit. pp. 238 - 239,
27.~- ldem,
28.- Ibidem,
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Agrega Manzini: "... Los presupuestos procesales
sin los cuales no puede haber un legitimo procedimiento penal,
pPresuponen & su ve: un elemento mecamente material, o material formal,
indispensable para su consideracion practica, Este etemento es el
hecho Jurtdico de la noticia del delito..., noticia que puede
vincularse a 'minados actos juridicos que influyen en la
constitucion la relacion procesal | denuncila, querella,
requerimientoc, etc. ), O puede provenir de otra fuente, determinando
la actividad del 6rgano competente pars promover la constitucion de
diche rslacien,.,” (29}

Fara Arilla Bas, ¢! ejercicio ge 1a accion penal
o8, dentro del procedimiento, un acto de parte, y por lo tanto de
iniciativa, la existencia ©o inexistencia de 1oe presupuestos
procesales, queda sujets exclusivamente 2 la estimacion del Ministerio
Pablico. Es al Juez a quisn corresponde decidir, en el Jsuto de
radicacion, sobre la legalidad de la situscidn planteada por aquel al
ejercitar la accion, Aports arilla, los siguientes presupusstos
procesales (30

a) La causacidn sn el mundo exterior de un hecho que la norma penal
singular describe como delitoj

b} GQus el hecho mencionado haya sido dado a conocer al &rganc
persecutoric, es decir, al Ministerio Publico, por medio de wund
denuncia o querella o excitative en su casoy

€} Que la denuncis o querella que esten apoyadas en la declaracion de
un tercero dignes de fe, redundan bajo protesta de decir verdad, 0, en
su detecto, an datos de otra clasej y

d) Que, valorados en su conjunte los datse ministrados por la
declaracién del tercero o averiguadas por el Ministerio Publico,
ulte probadble la* responssbilidad cde una persons tisica Y
perfectamente identificado,

(B).~ CONDICIONES OBJETIVARS DE PUNIBILIDAD:

4 n son
exigencias ocasionaiments sstablecidas por #l1 legislador pars que la
pena tenga aplicacién, como en lom ¢ Yo la previa declarscion de
quiebra para poder perseguir el delito de quisbra fraudulenta, o la
previa declaracitn de nulidad del matrimonioc para proceder en contra
del raptor que contrajo matrimonio con la raptada.

29.~ Citado por Colin Sanchez, Gutillermo. Op, Cit. p. 239.
30.- Op. Cit. p. 21,
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(C) .~ CUESTIONES PREJUDICIALES:

nes_prejudicial se identifican con las
condiciones objetivas de punibilidad y se consideran como cuestiones
de derecho cuys resclucion se Cresentan como antgcadentes logico y
Juridict de !z del derechc penal objeto del proceso y gque versan saobre
una relacion juridica de naturaleza particular y controvertida, (31)

La distincion entre raw cuestiones prejudiciales y
law condicicnes obistivas de punibilidad, dependen del punto de vista
con gue se } vea| en las primeras, s& enfoca su problema desde el
punto ce vista procesal, y en las segundas se les aprecia desde el
aspecto Qensral del derecho penal.

“... Las cuestiones prejudiciales no deben ser
confundidas con los obstaculos procesales, que son las causas
ispeditivas de la prosecucién de! procedimiento, con posterioridad al
ajercicio la accien penal. Los obstaculos procesales son, en
nuestro derecho, las causas de suspension del procedimiento...” (32)

Respecto cde las cuestiones pfejudiciales, dice
no las enceontramos sn la tegislacion Mexicena como
prejudiciales, pue 1 Codigo de Procedimientos Penales
para w®)l Distrito Federal! no hace alusion alguna al respecte, y el
Codigo Federal de Procedimientos Fenales, en su articuleo 151 solo
metablece que: "... Cusndo en un asunto pe a ne ario cocmprobar
un derecho civil, se hara msto por cualquier medio de pruebs en et
curso de la inelruIfian, La resclucion dictada en el procedimiento
penal no servird de Sase pars el ejercicio oe law accicnes civiles que
del derecho expresado puedan criginarse..,” (33)

El anter:or precepto, dice Arilla, “...lleva 3 1la
supresién de toda cuestién prejudicial civil, €s curso de la
instruccidn, vy por los dics de prueba asdmisibles ésta, donde se
probara la existencia del derecno civil que pueda influir en 1a
decisitn dictads por la jurisdiccion penal.,.* (34)

“.eo El @jercicio ce la accion punal puede estar
condicionado a la resolucion de una cuestion prejudicial, La palabra
prejudicial ( del latin prae juditium ) significa lo que procede  al
juicio. Sin eabargo, cuando mencs por 10 que spects a nuestra
legislacitn, no todas las cuesticnes conccidas con este nombre,
preceden al Juicio, pues n [ r
25C39N. .. " (38) T

31.- Colin Sanchez, Guillermo. Op. Cit. pp. 231, 238.
32.- Ari1lla Bas, Fernanda., Op. Cit. p. &5,

33.- Ctr. Loc. Cit. p. b9,

34.- lcem.

35, - Ibidem. p. &3,
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En el sentido anterior, tenemos que ®! articulo 159
del Cédigo Penal del Distrito Federal dispone que: "... Cuando haya
pendiente un juicto en averiguacton de un delito imputado a alguien
calumnicsaments se suspenderd el ejercicio de la accion de calumnia
hasta de dicho juicio termine..." Esta wsa, pues, otra hipotesis -dice
Arilla- de cuesticn prejudicial al ejercicio de la accion. (3&)

(D) .- REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD:

o roced d son condicicnes
que legalmente deben Iltxifac!run para proceder en contra de quien ha
infringido una norma determinada de derscho penal. En nuestro medio,
los requisitos de procedibilidad son la querella, la excitativa y la

autorizacion.

En algunos casoce, para que s 1nicie el
procedimisnto es nec rio que se den los requisitos mencionados, vy
aunque pudiera ser que ®] Ministerio Publico, aun sin ellos, hubiera
llevado & cebo la averiguacion previa y la consignacion de los htcho:.
no sa lograria el ccmpl.to desarrollo del proceso...* (37)

Ls qucr.lll o8 _Conceptyuslizada gcomo un derecho
potestativo que tie e! ofendido por el delito, para hacerlo de!l
conocimiento de las autoridades y dar su Aanusncia para gue sea
perseguido, conetituye el més sugestivo de los requis!tos de
procedibilidad, no sdlo por las razones que mas adelante se evpondran,
sino también por la diversidad de problemas a que da lugar en la

préctica.

Respecto de la excitativa como reguisito de
procedibilidad, nos indica Colin Sanchez:

Maae La excitative, es la peticidn que hace el
representante de un pails extranjero para que se proceda penalmente en
contra de quien ha proferido injurias al gobiernc que representa o a
sus agentss diplomAticos ( articulo 360, frac, 11 cel Codigo Fenal-
para [ 2 Distritoc Fedesral )... Atendiendo a la personalidad
internaciocnal del Estado, stablecido para estos casos, Que sean
los agentes diplométicos quienes manifiestan su voluntad para que se
persiga el dalito... El procedimiento pars llevar a cabo la excitativa
no est4é previsto en e! Codigo de Procedimientos Fenales en materia
federal, pero en la practica, el embajador & el agente del gobierno
ofendido puede soliciter al Ministerio Fublico Federal se avogue a la
investigacion y persecucion de los hechos. Tambien es factible que, a
solicitud del interesado, sea la Secretaria de Relaciones E:uteriores
la Qque haga la escitativa ante la FProcuraduria General de la

3&.- Op., Cit, p. &3,
37.- Coltn Sanche:, Guillermn. Op. Cit. p. 241.
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Reaublica. Eato Gltimo encuentrs Sustificacion en los principtos del
Darecho Consuatudinario Intarnacional; fue previsto en »! artliculo 29
de la Convencion de Viena, sovre relaciones diplomaticas, de fecha 18
de abril de 1561, gque a la letra dices ‘La persona del Agente
Diplometico wes 1nvicisble. Ko pusde ser ob)eto en nynguna YDorma  de
detencidn o arresta. El Estago repceptor le tratard con el debide
respett y AJOptard tofas las medidas JORTUATAS gara impedir cualquier
atzniado contra U perscha, su libertad o su dignidad ...* (38)

La autorizaction, ~dice Colla=-, es la anuencia
grganissos o autoridadds competentes, en los cascs

msanitfestecs por
pars la prosecucion de la  accion

expresanente pravistcs por la ley,

nenal.

Atendiwnco & le ctualided o especial sttuscicon del
supuesto suleto activa del delito, es necesario llenar este reguisite
para proceder sn su contra, perc es evidente que no 1o sera para  gue

se inicie la preparaczicen de la azion penal, aungue i para
praoseguirla. N

“.vs La autcrizacién viene a ser wl acto por el
cual la autoridag sedalatta en la ley, otorga permisa al organo
persecutor a al jurisdiczional para ejercitar la accion penal o para

Cyecretar la det nZian, respeciiveacente, te un  fumtionaris Que la
propia ley sefsala. En el priser caso, cpera Toed un regquisito de
procedidilidad, y en el seQunds como un cbstacule procesal...” (392

Anelogs & la sutorizacion viene a  ser la
C anee la entrega por Sérte uwm un Estado  ex«traniers del
refugid en su  serritario o recidbio astlo
cualquiera gue sea la natursleza jurldica
Qque se le stribuys, ss un actc oe soberania, al cual se condiciona el
snyuiciasientc dJdel! sujetc pasivy de la accién penal. Cpinanos, en
consecuencia, ~dice Arilla- que l1a extradicidn ppera coso obstaculo
403

processl..."

extradicion,
telincuente Sue aw
ciplomdticc. La Exteazicion,

S.4.~ EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL:

El Estaco ti on abstracto ta funcitn
cual es permangnte e indeclinable y, por ende, en
AINQUN  soMENto Cuece exiinguirse. Ante la comisicn de un delito, esw
Serecho sbhstractc cel Estado se concreta, surgienco as!{ la obligacien
de acitusr, © ses, Que en tgl sSOmento aparece la accion penal
constttuida por #] Serechd concreto ce acudir &l Srganc jurisdiccional
Fara Jque aplizgue 1a leyi sin esbargo, pars Gue esta se apligue, le ea
inadispensatle 31 Grganc encargado de  la ersecucicn, aplicar el
Cerecho serseculcric, preEparania Inticipdda e 1UdneaTente su JeLticion,

persezutoris la

38.~- Zolin Sanche2x, Guillermo. Op. Cit. pp. 253 y 2S4,
39.~ Ariila Bas, Fernanac. Op. Cit. p. 45,

4.~ Ice=. o. &6,
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teniendo como obligacien, c© rclarar-c de la existencis del delito y de
los sutores del mismo. En este sentido como se inicia o] ReriQdo de
i 4 n al .

Al comprobarse 13 existencia de una conducta
punible y de la imputacion que de 1a misma se puede hacer, nace en
®este momentc la preparacitn del ejercicio de la  accién penal,
materislizads sl traves 1 momento culmirante de 1a consignacion, LY
decir, la necesidad de axcitar al organoc jurisdiccional pere Que
aplique 18 ley &l caso concreto. En este momento termina la etaps de
preparacion del ejercicio de la accién pensl y surge el jnigio  de|
sisrgicig de ella

"+«, El perfodo de preparacion del ejercicioc de la
saccién penal, que las leyes de procadimiento acostumbran dencminar de
averiguacién previa, tiene por objeto, como su nombre lo i1ndica,
reunir los requisitos exigidos por el articulo 14 de 1a Constitucion
General de 1la Republics, para el sjercicio de la accion penal. El
desarrollio de este periodo compete al Ministerio Fiblico...” {41)

La Escuela Clasics del Derecho -dice Fere:x Falima-,
en su afén por profundizar an el contenido de la accion, pretendid
limitar o condicionar el ejercicio de la sccién a la sstisfaccion de
determinados requisitos, emparo, "...Frente a estaws ense’anzas. se
alza @] articulo 17 Constitucionsl que simple, liana y lisamente
dispone que los Tribuneies estaran expedidos paras administrar
Justicia, o los plazos Yy terminos que ti)e la Ley.
Constitucionalmente pues, la facultad o el derecho de acudir ente los
tribunales en demanda d& Justicia, no wstd condicionada, nt reguiere
de satisfaccioOn previa de requisito alguno... En el ordan penal, el
ejercicio ce la accién constitucionalmente, esta condicionado por 1a
comprobacién del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del
inculpado, mas la satistfaccion de los requisitos de
procedibilidad...™ (42)

... Es nacesario destacar, ante todo, -dice Garcta

Ramirez-, el preciso establecimientoc de los elementos que fundan el
cicio de la accidn, a ssbert la comprobaci6n del cuerpo del cdelito
la acreditacion de una probasble responsabilidad... £1 HMinisterio
Publico ha de wsmererse, en el curso de 1& averiguacion previa y para
los actos en que este d mboca, en comprobsr el gorpus gelictf... el
cuerpo del! delito squivale al conjunto de elementos que inteqgren la
descripcién de la conducta o hechos delictucsos. Esto  abarcas, pues,
los generalmente llamados elementos ohjetivos O materiales, subjetivos

y normativos, confarme a la descripcitn tigrca contenids en el Codigo

Punlttva o en una ley espucial...” (43)

A1.- Arilia « Fernanda. Op. Cit. p. 51.

42.- Op. Cit, "Guia.." pag. 25.

43.- "ta Reforma Juridica de 1983..." Comentarjoy 3 la Hueva ey
r F " s [N R ;i fundamento de 1la

accion penal. Op. Cit. pag. 487,
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“.+s Para entender con clartdad lo relacionado con
la motivaci16n directa d ercicio de  ls  accion, s necesarioc
aclarar.,.los conceptos del delitoc legal, delito real y delito
Juridico... como motivo de ciertas consecuencias tambien previstas en
la ley. El "Delito Real’ es un acto en e)l que parte de ¢l encaja con
exactitud en una de 1 {formas de conductas previstas en la ley
(delito legal). El ‘"delito juridico’ es el acto que el drgano
jurisdiccicnal ha declarado delictuoso.,. Se debe advertir Qque el
delito real, si bien hace nacer la accion penal en concreto, no sur:ie
por s1 sdlo ningun efescto juridico, © lo que es 1o mismo, nO engendra
con wsu simple vida, la aplicacién dw 1ds consecuencias gque la ley
fijs. El Gnico que produce efectos jurtidicos es el delito juridico.
fLos tres delitos mencionado s facil distinguirlos por el tiempo en
que naceny e} legal es anterior al acto que puede calificarse, el
juridicc es posterior a dicho acto y el real s concomitante con @l
acto, por ser sl acto mismo..." (44)

Los motivos Que engendran propiamente la accion
penal ~-dice Rivera Silva { accién procesal penal ) - pueden
clasiticarse como mediatecs, itnmediatos y directcs: (45)

Mediatos:

1.~ La comision cde un hecho delictuosa, con 10 gque surge el derecho
persecutorio en concretot n Da

2%°.- Que un acto s dado a conocer por denuncia o querella a la
autoridad investigadora, y

3*.- Gue la autoridag investigadora averigue las caracteristicas dal
acto y la imputacion que d mismo se pueda hacer a una persona, asi

como la culpabilidad de esta.

Ineediatos:

Es el suceso que directamente motiva el ejercicic
de la accion penal { accion procesal penal V... El propio Ministerid
Publico posee @) derecho { accion penal )} para exigir la aplicacion de
una sancion, en virtud de que basado en la averiguacién, estima que
existe un delito real y que hay datos de los cuales se desperende la
responsabilidad de un sujeto o sujetos.

Directos:
' En cuanto s los motivos directas de la accién

procesal penal, establece Rivera Silva, las siguientes conclusiones:

44, - Rivera Silva, Manuel. Op. Cit. pp. &5 y &é&.
43.~- ldea. p. &5, 67 y 48.
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tietivos dirgcias
1a.~ La accidn processl penal no nace forzosamente con el delito,

28.~ La accion procesal penal nace con la sctividad que e Hlnxuttr)o.
Fublico realiza ante el Organo jurisdiccionsl para que éste aplique la
ley al casn concraetog

Ja.- E! “delito real™, estimado como tal por el Ministerio Ffudlico,
rotiva de maners inmediata la accién penal. Lo snterior 1implica dos
factores: un acto y stimacion hecha por #1 Ministerio Publico en
®] sentido de que este acto informa un “delito real”, As! pues, no
todo "delito real* por st mismo, engendra la accion procesal penalg

4a.- E1 “delito juridico” no pu motivar la accion procesal penal,
Por ser algo posterior & la misma accidn. L.a asusencia del “"delito
jurtdico® no invalida la afirmacion de Que el actc estimasd como
“delito real" por e! MNMinisterio Publico, es el que motiva la accion
procesal penalyg

Sa.- Ls sospecha no engendra la accion procesal penal, como 4atirmen
varios asutore €1 Hinisterio POUblico actua por creancila
absoluta de la ncis del “delito real" y no por s1mples
conjeturasy y

bs.~ La accidn procesal penal es diferents del derecho abstracto y en
concrato de castigar.

Fernando Arillas Bas, por su par:2 noe indica, que
ante la noticia dm 13 comieiOn de un hecho punible, wl Estado e)erce
el derechc de actualizar sobre el responsables la conminacion penal
establecida con carécter general en la ley, surgiendo asi{ 1la accion
penal, la cual se desarrolla a tr s de los siguientes periodos: (48)

1.~ Pr .- eate ®s un pericdc preprocesal y corre
& cargo del Hinistarizc Fublico, agqui todavia no se oprovoca la
actividad jurisdicclionaly

2. - .~ se& inicisa con la consignacion del organao
jurisdiccional y ee desarrolla en la etspa ce la 1nstrucciong  surge
agui la relscién juridica procesaly

.~ s® inicia con la formulacion ce conclusiohes Yy se

3 Acunacion
d rrolla en sl pericdo del juicio.

46.- Dp. Cit, pp, 20, 2.



&5

3.3.~ ATRIBUCIONES ESPECIFICAS DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL  EJERCICIO
DE LA ACCION PENAL.

Ha quadaco precisado, Que el titular de la accion
penal 1o es uUnica y exclusivamante el Ministerio Fublico, esto por
mandata Constitucional consagrado en e! articulo 21 de la Carta Magna,
se wsstablece en ella que la pursecucién de los delitos incumbe al
tinietar:s Fublicc y & la Policia Judicial la cual estara bajo el
mando inmediato de aguel. ="

En tal sentido, ccrresponde al Representante de la
Sociedad, ejercer e! derecho persscutoric de la accién penal, la cual
como ya indicamos, cCcomienza ante la noticia de !a comision de wun
delito, desarrcllianco una serie de actividades durante 1a etapa
procedimantal llamada averiguacion previa, en esta, el HMimisterio
Publico concreta sus atribucicnes para dejar comprobada la existencia
de}l delito y dempatrada la participacién que en el hayan tenido
determainadcs sujetcs, a sfecto de screditar la responsabilidad que a
ellos corresponda. En estos terminos y satisfechos Jlos requisitos que
exige al articulo i& de la Constitucion General de la Republica, el
Ministerio Publico se encuentra en condiciones, para que la accion
penal persecutcria, sea §JERCITADA ( exercitare = hacer trabajar) ante
el Organo Judicial correspondiente.

Fara lograr los efectos anteriores, el Ministerio
Fublico, se encuentra facultado por determinados preceptos . legales,
tanto por Leyes orgdnicas respectivas, como por Leyes Rdjetivas de la
materia, asi por ejemplio, en el COdiQo de Procedimisntos Penales Jdal
Eqtado de Meéxico, encontramcs en sus Titglo- Segunaoo, Tercero y
Cuarto, lo siguiente:

. En el ti{tulc wsequndo, denominado “Averiguacian
Previa®, resaltan los siguientes articulos:

Articulo 103.- Los funcionarics del Ministeric Publico aewtan
obligados & proceder de ofizioc a la investigacicn de los delitos del
orden coadn cde que tengan noticia por alguno de lcs medios sesalados
an el earticulo 15 de la Constitucion Federal, sxcepto en los casos
siguientes:

I.— Cuando se¢ trate de delitos Que scClamente sean perseguibles
sediante guerell esaria, s1 esta no se ha presentadog

11.- Cusndo la Ley exija alqun reguisito previo, si este no se hs
cuaplido. PR

S1 el gque inicia una r1guacion previa no tiene a su cargo la
funcion de prosequirla dara inmediata cuenta al gue corresponda
legaloente practicarla,

Articulo 11&.- Tan lusgo comc los servidores publicos encargados
de practicar diligencias de averiguacion previa tengan conocimiento de
la probable existencis ce un delito que deds perseguirse de oficio,
dictarar tods providenclas NECesarias p proporcionar seguridad
y suxilio a1 victimasy ps tepedir que prerdan, truysn o
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o vestigios del hecho delictuoso y los
objeto o efectos del mismoj para sasber Qque
general, impedgir que se
delito, para

alteren las Hhuell
instrumentos o co '
personas fuercn testigos del hecho y en
dificulte la averiguacion y, en los casos de flagrante
aseqQurar a los responsables,

Lo mismc se& hars tratindose de delitns gue solamente puedan
pardaguirs® por querslla, s1 esta ha sido formulada.

Art{culo 117.~ En e! casc del articuloc anterior, se procederd a
levantar e! acts correspond:iente, que contendra: la hora, fecha y modo
®n que we tenga conccimiento de los hechos; el nombre y caracter de la
-] ona que dio noticia de ellos, y su declaracion, as! como la de los
tigos cuyos dichos sean mas 1mportantes, y la del inculpado, st se
encontrare presenter la descripcion de lo que haya sido objleto de
inspeccion oculari los nombres y domicilios de jos testigos que no se
hayan podidoc examinar; el sultadoc de la observacion de las
particularidades gue se hayan notado a raiz de ocurridos los hechos,
en las personas que en ellzs intervengen; las medidas y providencias
que se hayan tomado para la tnvestigac:ion de los hechos, ast como los
demds datos y circunstancias que se estime necesaric hacer constar.

Artf{culo 118.- El1 Ministerio Publico podrds citar, para que
declaren scbre los hechos que se averiguen, a las personas gue por
cualquier concepto participen en ellos O aparezcan que tengan datos
scbre los mismos. En el acta se hard constar quieén menciono a la
persona que haya de citarse o por que motivo e! funcionario ‘que
practique las diligencias estimd convenisnte hacer la citacion,

Articulo 119.~ Cuando wuna autoridad distinta del Ministerio
Publico practique diligencias de averiguacsidon previa remiticra a este,
dentro de tres dias de haberlas iniciado, el acta o actas levantadas »
todo lo Que con ellas se relacione. Si hubiere detenidos, la remision
se hard dentro de las veinticuatro horas siguientes a la datencion.

Eutos mismos plazos regirdn para que @) Ministerfo Piublico remita
al Tribunal competente la averiguacion inicial, excepto en el caso en
que no hubiere detenidos y indispensable que ®! propio Ministerio
Publico retenga las prim s diligencias para el mejor exito de la'
investigacién. Practicadas las diligencias urgentes que motivaron la
reatencion, el funcionario citado herd la consignacion correspondiente.

Articulo 120.~ Cuando se presentars al funcionaric o agente Qque
hubiere iniciado una everiquacion, un funcionario del HMinisterjo
Publico, este podra continuar por st mismdb la averiguac:ion, en cuyo
caso el primerc cerrard el acta en el estadoc en gue se encuentre, y la
entregara a dicho funcicnario, as!{ como los detenidos y los objetou
que se® hayan recogido, comunicandole todos los demas datos de que
tenga noticia} perc s{ e! Minjisterio Publico lo ewtima conventente
para el @éxito de la averiguaciodn, podrd encomendar a quien 1a haya
intciado, que la continue bajo su direccion, debiendo el funcionario o
agente comisionado acatar sus instruccionas y hacer constar esa
intervencion en el acta.
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Articulo 121.- E1 Ministerio Pablico que practique diligencias de
averiguacion previs determinara, en cada caso, qué persanas quedaran
en calidad de detenidas y en gue lugar, haciendolo constar en el acta
respecltiva,

Artfculo 123,- £1 Ministerio Fublico expedird las ordenes para la
autopsia ® inhumacién del caddver y el levantamiento de las actas de
defuncion respectivas, cuando apareciers que l1a muerte fue
posiblemente originaca por algun dalito, y las diligencias de policta
Judicial no estuvieren an estado de-consignarse desde luego a los
Tribunales.

Si de las mismas diligencias apsreciere claramente ques la muerte
no tuvo por origen un delito, y por lo mismo, no procediere ejercitar
la accién penal, las ¢Grdenes para el levantamiento del acta de
defuncion y para la inhumacion del cadaver se daran por el Ministerio
Fublico.

Articulo 124.- 5S4 de las diligencias practicadas no resultaren
elementos bestantes para hacer la consignacion a los Tribunales y no
aparece que se puedan practicar otras, pero con posterioridad pudieran
alleg datos para proseguir la averiguacion, s® reservarda el
expedi @ hasta que aparszcan esos datos, y entre tanto se ordenara a
la policta que haga 1investigaciones tendientes a lograr el
esclarecimiento de los hechos.

La resolucion del Ministerio Fublico sera revisada- por el
Procurador General de Justicia del Estado o el Subprocurador que
corresponda, a quien dentrc del terminc de cuarenta y ocho horas se
remitira e spadian

Artfculec 125.- En la practica de las ciligencias de averiguacién
pravia, se aplicardn en lo conducente las disposiciones del Titulo
Sexto de e Codigo. (E)l Titulo Sexto se compone de tres capitulos,
el primerc corresponde al juicio, el segundo a la aclaracion de
sentencia y el tercerc a sentencia irrevocablel.

Articulo 127.- E!l mMinisterio Fublico, en las diligencias de
averiguacitn previa, podra emplear todos los medios mencionados en el
Capitulo V del Tituls V, si1n mas excepcionss Jue las establecidas en
te Codigo o en otras teyes. (El Titulo Quinto, en su capitulo guinto
efisere a los medios de prueba) Dichas diligencias se practicaran

e
sscretamente y e0lc podra tener accesoc 4 ellas el defensor del

o de que 10 hubiere. El"funcionaric que quebrante

detenido, en el c
ituido de su cargo por el Procurador General de

@1 secreto
Justicia del E

do.

El Ti{tulc Tercero del Cédigc que se comenta,
denominado “disposiciones comunes a la averiguacion previa y a la
instruccion™, se refiere respectivamente en sus cinco capltulos, a2
comprobacion del cuerpo del delito; huellas del delito, aceguramiento
de los instrumentos y obleto del mismoy atencion medica a los
lesionados; aseqguraniento del inculpadoi y consignacion dante los
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167, se determinsn

tribunales. En todos estos articulos, del (2B &l
del HMinisteria

mecanismos Qque ha de cbservar el funcionario

los

Pablico, & efectc de que cumpla con las finalidades que la ley le

safala, las que se traducen y entienden como atribuciones que ostenta
Que como podriamos apreciar son

en @] ejercicio de la accion penal,
muchas, ello forma parte de un auténtico monopolioc.

' Por ultimo y por lo que respecta del Titulo Cuarto,
del Cédigo gque se ccmenta y que s el gque nos 1nteresa, etste se@
denomina precisamente “EJERCICIO DE LA ACCION PENAL" y dice:

Articuio 168.- E! wejercicio de la accion penal corresponde al
Ministerio Publicct por tanto a esta Institucitn competes

1.~ Promover la incoaccion del procedimiento judicialj

cencia para preparatoria ) las de

I1.- Solicitar las Ordenes de compa
aprehensién, que sean procedentes;

Ill.- Fedir e] sssguramiento precautorio ce bienes para los efectos de
la re aci6n del dado}
IVv.- Rendir las prusbas ow la existencia de lOos delitos y de la
responsabilidad de los 1nculpados;
V.- Pedir le aplicacién de las sanciones respectivasi y

la

Vi.- En general, hacer todas las promociones que sean conducentes a
tramitacion regular de los procesos.



CAPITULO IV

= ACCIONR PENAL| SU INEJERCICIO Y EXTINCION *

S.1.-
4.1.1.—
H4.1.2.-

4.1.3.-

lnejercicio ce la accien genal:

Printipics de legalicad y de oportunicad.
Presucuesios del no ejercicio de la accieén penal.
Azuerda Federal scbre el no ejercicio ce la
aTC1O0 penal.

Extincidn ge la accidn penal:

Causales de extincidn de la azc:ion penal.
Causales ce extincidn de la actcien procesal penal.
£1 schreseiniento CCMO acto en Que culmina  la
extinC10n ge la azcion penal.

Extincicén de la accicn penal e irregularidides ce
soo~esermientc en el Codigo de Procecdiaientos Fe-
nales cel Sstadc ge Mexico.
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4.1. INEJERCICIO DE LA ACCION PENALI

Hemos visto lo que ®s el ejercicio de la accion
penal, veamos ahora lo gue significa su 1nejercicio, para elto,
atendamos a low siguientes principios:

.

4.1.1.- PRINCIPIOS DE LEBALIDAD Y DE OPORTUNIDAD.

Le accion penal essta regida por el principioc de
lagalidad, teniendc e! Estado en sus manos el ejercicio de ls accion
panal, no se deja a su capricho el propio ejercicio, sino  que, por
mandato legal, siempre debe llevarse a cabo.

La doctrina distingue el principlo 9f1cjal v el
gringipio  ¢ispostitivo. Del primero sostiene que para el ejercicio de
la accion penal, el Estado debe actuar por propia determtnacion y el
principic dispositivo afirma que la accion procesal penal dehe estar
sujleta & la injcliativa de un particular, que generalmente es la parte
ofendida.

La accion procesel penal -dice Ri.era Si1l.a- 1}
ejercits de oficio, y el Ministertio Fublico no tiene porque esperar la
iniciativa privada; la querella no tiene que ver absalutamente nada
con la accion procesal penal, pues aquella 1nstituci1on se ~incula con
la averiguacitn que es previa a la accion penal. {1}

Los tratadistas distinguen el principic de

legalidad del prin:lpic de la unortunldad on ena esta
Dl r er ta_sjempre
r e5arjos 2 ley ¢ « En estos cascs, no

se atiende para nada 4 la utilidac O Perjulclo Que puede LCeERISNErSR
con el ejercicio de la accion penal {( en las legislaciones en que al
principio de la esti®a que nunca Se JueZe causar
perjuicis con el rcicio de ls accion penal, puesto Qque de ella
depende la vigenci la lay, y el reinacc de esta s:empra es
benetficioso ). (- n s® inepire n la idea de
‘que para el ejercicioc de la accién penal no basts que se den los
presupuestos nec ri08, ®I1ND Que es pPreciso gues los arganos
competentss lOs reputen convenientes, pravia valoracion del momento,

las circunstanciase, &tc. ... {2)

Taeo Nuestro procedimiento penal s® 1nspirse en

foraa abscluta en e! princioiQ de  legelidod...nQ quedando...el

rg Sisn I} 4 el [ F Se ha
rechazado la afirmacicn axpuesta, 1nvocandcose las normas que
reglamentan n rcicy a n ) e n

On. Cit. pp. &8 y &9.
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o a r Repr nt Socjal. A
@sto cabe objetar gque dichas normas, comc se refiere de su cuidagdoso
estudio, no se animan en principios de oportunidad, sinc uUnica y ex—
Clusivamente en la idea de que el Ministerio Publico es una Institu-
cién de buena.fte y que como tal, tiene interés en que No se vaya a
Coneter la injusticia de castigar & Quien no merece la pena, ya sea
porque prescribid® la accion penal] porque quedd comprobade Qque el
fnculpadc nc  tuve participacién en lcs hechos; porque el  proceder
imputado no es tipico etc, etc. en suma, porgue legalmente nNno es de
acreedor a la consecuencia f)jada por la ley. todos los casos de na
ejercicio da la accion penal o desistimiento de misma, estan
previstos en la ley, luego el principio de legalidad e absoluto en
nuestro derecho. En fechas recientes, por varias raiones se ha
quebrantado el principioc de la legalidad deststiendose en muchas
ocasiones e] Ministerio Piblico de la accion penal, sin jetarse a
los tersincs de la ley. Ello sntraida responsabilidad para @l oOrgano,
si en virtud del pulso historico prevaleciente, se estiman
rios para el bienester socis]l estos desistimientos, procede a

a bo las reforsas condignas, al través de las cuales on
fores precisa, para evitar la arbitrarisdad, s« sedaien las hipotesis
en las cuales procede hacer uso del principic de la cportunidad,.. (3}

En Mexico, el ejercicio de la accién penal se rige
tanto por el principio Oficial comc por el dispositivoi en cuanto al
primerc porque s8lo la ejercits el Ministerio Publico como organo
estatal, segunda se constituye subsidiariamente a 1a oficiosidad
del Mini rio Piblico, porque eéste no pusde rcitar la accion sin
Que exista una denuncia o querella. (&) )

Doctrinariemente, «l &j@rcicic Ze ls sccion penal
sa {nspira en los principios de legalidad y de cportunidad, el primero
se basa en ls necesidad de! ejercicio de ls accién derivada da la
obligacién que la ley impone a su titular cuando se han satisfecho
los Que la misma exige. El principioc de oportunidad [ 1]
funda en la conveniencia del ejercicioc de 1la accion, s:iendo de
caracter potestativo y aun satisfechos sus regquisitos que para
ejercitar la accion se exigen, se podrd optar por razones de interes
publico en ejercitarla o no. En nuestro medic se reconoce el principio
de legalidad. (5)

4.1.2.- PRESUPUESTOS DEL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL:

El ejercicio de la accion penal, po  necesariamgnte
es  obligaigrig, pues st no se reunsn los requisitos del articulo 16
Consitucional, no con ello el Ministerio Fublico wsta declarando el

3.- Rive Silv vel, Op. Cit. p, 6B y &9,
4.- Arilla Bas, Fernando. Op. Cit. p. T2. Cfr,
S.- ldem.
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derscha, sina gQue se abetiens Ce perseguir 2 una persona contra la
cual no se tienen méritos suficientes. Lo mismo sucede cuando se @9td
ante wl casdo de una legitima detensa, en la que se demuestras la
NLACiON soCial con sus probanzas allegadas que no hay @lementos
para considerar la responsabilidacd penal del sujeto.

Fara explicar, !o relativc a los presupuentos del
no ®jercicioc de la accien penal, nos remitimos al Codigo Fedaral de
Procedialantos Pena y  POr conrsiderar Qque en este® se contiene con
ejexplaridas para 1os demds cddigos de la materia, las condiciones o©
Circunstancias s las que N0 se elercitard accion penal,

El articulo 137 de 1a citada ley establece: El
Ministerio Pabllico no sjercitars sccidn penals

I.~ Cusnde la conducta © los hechos de Qque c£onoicé no sean
constitutivos de celito, conforme 2 la descripcion tipica
contenida en la rensly

I1.- Cuando se acredite pl snte que el 1nculpsdo no tuvo participa-
cion en la conducta o en lcs hechos punibles, y solo por 1o que
respecta & aquely

I11.-Cusngo, aun pudiendc swer celictivos la conducta o los nechos de
Que 8 trate, resulte imposible la pruebs de su e~ilstencie por
obsthculo material insuperabley

IV.- Cuando la responsat:lidad oenal se haya extinguido legalmente en
los tersminoe del Codigo Fenaly y

V.~ Cusndo de las diligenciss practicacas se Zesprenda plenamente que
el 1aculpado actud ®n  Circunstancilas que ex~sluyen la
resgcnsabtlicad penal.

Marcce Antcnic Diaz ce Leon, al respecto del
comentadc articulc 137 del Codigo Federal de Frocedimientos penales,

conental “.seta ooligacisn qu tiene @1 Ministerio Fublico ae
ejercitar la acci6n penal, condicionada a la existencia oe
cisrios pr suestos procesals (cuerpo oeil delito vy Dresunta

respcneasbtlidad) y a cietos requislitos ce procedibilidad  guerelta,
declerstoria de periuicios, etc.). A virtud las consecuencias
gravosas y daios que produce ®} proceso pen (como la prisido
Freventivs, por ejerplco), cusndo N ls averiguacion previa no  se
screditan loe aludidos presupuestos procesales y reguisitos -1
procedibilicas, no  unicamente NO nace 1Y) 1ida obligacion de
ejercitar la accioOn p « 8ing Sus, inv ante, ante tales
carencias le surge Otro deper al Hinisteric Publicoc, consistente,
ancra, en no ejercitar 1la sccitn penal: te ceber s® cuaple con  la
llamacs resglucion de srchivo gue enite el Ministeri10 Fudlico, con
tungan © en alguna de las fraccicnes Oe este articulo, y produce el
efecto o 1opedir definitivemente el ®ierciclo de 1a acCi10n ueral,
pectc ce los hechos cue la motiven, sierpre ¥y cuando se le hudiera
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notiticado tal resclucion al denunciante, querellante o al otendido
‘por el delito, y estos hubieran dejado pasar los quince dias que les
otorga !a ley opara oporerse ante el Prccurador General de la
Republica, como lo establece el articulo 13T de este codigo...” (&)

La fraccion prisera del articulo que se comenta, se
refisre al cuerpo del delito; al conjunto de elementos normativos, ob-
ljetivos »y sulletivos gue integran el tipo penal, De no acreditarse

flenamente diche cuerpo del delito en todSs sus elementos, no se debe
ejercitar la acci10n penal, por carecense 4w pretens1on punitiva.

La fraccion segunda, es relativa a la responsabili-—
cdad cel i1nculpato, entendids esta como la adecuac:idn tipica cde la con-
ducta. De no evistir la probable adecuvacion de la conducts del
inculpads al cCuerpo del delito (tipo penal), ro se ejercitars la
actidn penal, por No existir un sujeto en contra del cual se puedas
pretender punitivarenta, For la misma ra:on es tl 1 myercitar sccion
penal en contra de “guien resulte cresponsadle es decir, sin
deterainar plenamente e i1oentificar de algun mcdo, aunque en forma
suticiente y sin cuds, al :rczulpsdoi los jueces deben desasticmar este
tipo de consignacicnes contra desconocidas,

La fraccidn tercera exige cmedios de prueba; de no
existir prueda del cuerpo del delito o de la presunta responsabilaidad
del inculpado, no se gede w)ercitar la accion penal, por no pcderse
pretender cunttivamnante.

La fraccion cuarta previens las causas de extincion
de responsabilidac penal seraladas por el Codigo Fenal Feceral y que
[ 1-11 81 nuerte cel deilncugnte, amnistia, perdon del ofendido,
reccnocialento cde inocencia @ irdulto, y prescripcion. En ostos casos,
ocbvianente, no se Zere corsignar. Conforme a nuestre punioc de vista,
mstas causales no son para tener por sxtinguida la responsabilaidad
penal, sino de la accion penal y cde la accion procesal penal,

La fraccidn quinta - dice Diaz de Laecn~ aque es
inconstituciconal *...Establecer cuando un i1nculpaco actud hajo las
excluyentes de responsabilicad penal gque establece el articuloc 15 del
Cadigo Penal! Federal, 2s decir, resclver s: un necho es © no delito
feder © deterainar la responsabilicdad o i1rresponsarilidad de los
inculpscos, #s corpetencia exclusive ce los Tribunales Federales, pues
tal es la jurisdiczién que conforme a la division cde poderes
corresponde unicarente al Foder Judic:ial de la Federacion, como lo
establecen los articulos 21, 49, 94 y 104 de la Constitucion Folftica
de lcs Estacos Unidos Mexicancs y 4 ‘del Codigo Federal de
Procedimtentos Penales. A Tas Ce Gque esta ¢raccion rebasa lo ordenado
por el articulo 10T constitucicnal, que no da facultad cual ninguna al
Ministerio Fudblico Federal para resclver scbre las excluyentes de
responsab:licac penal, y de que contradice al articulo 134 del propio

¢ Ccmentado"” Mexico 1989,

&.- “Ladigo Faderal de Frccedimientos Fena
Editorial Porrea, Segunda Edicion, p. 112,
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Codigo Procesal Federal, s una aberracion juridica convertic en juer
Yy fparts acusadora al Ministerio Pdblico Fedwral. Tal fraccion cavece
de validex constitucional, y, por ser norms secundaria y contradecir a
la Constitucien, no puesde aplicarse por el Ministerio Publico Federal,
dado que asi disponen los articulos 102, 128 y 13% de la =mimma
Constitucion Polivica del Pa R Y 4 ]

4.1.3.- ACUERDO FEDERAL SOBRE LA RESOLUCION DEL NO EJERCICIO DE
LA ACCION PENALY

La Procursduria General de la Repudblice, atenta al
contenido del articulo 137 del! Codigo Federal de procedimientos
Fena y espsctalmente Ue las circunstancias que i1mpiden 8l ejercicio
de 1a accion pernal, en tricto apego al principio de legalidad, tuvo
a bien en wstablecer los mecanismos que para el caso deben seguirse,
per ellc que en fecha 14 de mayo de 1984 fue publicado en el Diario
Oticial de la federacion, con el numero 4/84, el acuerdo federal sobre
la resclucion del no ejercicio de la accion penal, mismo Que
establece:r (8)

PRIMERO.-En 1a averiguacion previa proceders @] 00 eiergicio de  la

1.~ n hegh n o n V. e conforeoe

a 12 fzacripcion de ia ley penal de que se trateg

2.- & r namen n v r ca n fa
hgch n pero s0lo respscto Jde dicho

inculpadoy

AGdn pudiendo ser delictivas la conducts o los hechos de que se
- o x g | por obstaculo

matcrlll insuperabley

4.- La_rsscocasbilidad Qenal as helie #rlinQuics [ggalmente en  low
torainocs del Céodigo Penaly

S.- De las diligenctias practicadas se uospr:nd. plenamente '
n n n {a} I cnsa

. 51 no existe prueba plena de las clr:unu‘.ncxl- exclu,entes, se
hard la consignacicn a la autoridad jurisdiccilonaly

7.~ Op. Cit. p. 112

8.- Cfr. Duran Jjemez, Ignacio. "Céoigo Federal de Frocedimentos
Penales, Anoctado™ Cardenas Editor y Distribuidor. Mexico 1S66. gp.
119, 120,
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b~ h r 3 r misma 0, -] or

SEGUNDQ. -~ En los casos en que deba resoiverse gl no ejercicio de la
accién penal, se actuard como sigue

1.- E1 Agente del Mintsteric Publico Federal que practique la
averiguacisn, previa censulta con  la Direccion Gereral de
Averiguaciones Previas o el Delegadg. de Circuito corresgondiente,
formulara el proyecto de acuerdo de Ao ejercicio de la accion  penal,
Que debera estar debidamente fundado y motivado.

2.- Confcrme a 10 dispuesto por el Cédi1go Fedesral de Frocedimientos
Penales, el Agente del Ministerio Fublico Federal citara al
denunciante, Querella u ofendido para notificarle acerca del proyecto
de acuerdo, y le concedera un plato de quince dias habiles, contados a
partir de la fechs en que surta efectos la notificeci6n, para gue si
lo cres conveniente por escrito las observaciones procedentes.

3.~ Cuandoc el denunciante, quersllante u cfendido desvirtue la causa
®n Que se apoys ®l proyectoc de Acuerdo Oe NO elercicio de la accién
penal, tormulado por el Roente del Ministerio Fublico Federal, aquel
sin efectos y se continuara la integracidn de la averiguacion previag

4.~ Si despu#s de transcurrido el plazo mencionado no se presentan
observaciones C $i las gue @ presentarcn no desvirtuan la causa en
qQue s® apoya el proyecto de acuerdo, la averiguacion previa y las
observaciones fornuladas por el denunciante, Qu liante u©u ofendido
ser8n turnadas, por conducto de la Direcci16n General de Averiguacicnes
Previas, a a Direcclidn GCznera)l Tecnica Juri{dica auxiliar del

Procurador.

TERCERO. - La Direccion General Tecnice Juridica Auxiliar del
Procurador, a traves de su Titular o de los Auxilises & su cargo,
formulara el dictamen que proceda, remitiéndolo al Subprocurador que
corresponda para que este resuelva en definitiva el no ejercicio de la
accidn penal. Al primer Subprocurador se l® remitiran 1os expedientes
Cuyo nusero sea is y al segundo Subprocurador los que sean par,
salvo gue, por los reguirimientos de trabajo, ®l Frocursdor ordene
otra distribucitén o resuelva directamente.

CUARTO.~ Una ve: resuelto en defini{tiva el“no ejercicio de 1a accion
penal, se enviasra el expsdiente al archiva, remitiendo copia
fesolucion al Subprocurador que lo autorizo, 2 la Direccion
Tecnica Juridica Auxiliar del Procurador, al Si1stema de Evaluac:ion de
Resultados y al Agente del Ministerio Fablico.

€1 acuerdo traza las lineamientos a gue han de
sujetarse, tanto la Representacion Social, como el mismo sujeto que se
presuma ofendido por los hechos que motivaron la Averiguacion FPreviaj
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en estos terminaos, nos parecs loable, que se pida al Ministerio
Pablico haga wu proyecto pers &l no ejercicio y que el ofendido tenga
oportunidad pera externar sus aprecisciones juridicas, cosa que en el
fuero comun No sucede. Por lo demads, sobra decir, que ese prayecto aun
deperd Sor revizado y en su cash autorizado.

. El tnejericlo ge la accian penal, puede
considerarse entonces como el mas fuerte de los Obstaculos que nos
impide 1lmgar &l Organc Jurisdiccionaly ese inejercicia es

consecueancis por uns partw, del debil demarrollo por #)] gque atravieza
ls accion penal dentro de la stapa de la averiguacidn previa, ioc que
ae trsduce en la falta de calidad en ssa fase averiguatorie. A estos
casos corresponde el mayor porcentsie de sveriguaciones inicladas en
contra de Quisn Resulte Responsable) el abetaculo material insuperable
Que praviens ls fraccion {1l del articulo 137 del citado Cosigo
Federal, wen nuestro concepto, NO es &i1no 1s miwme averiguecton. For
atre parte, «a pressntan como obstdculos los que o} mismo desrecho
establece y song law cuestiones prejudiciales, low obstacutos
procesales y las detarmtneciones praopias de la ley.

Gtra causs mads, Quizas a la qua mayarmente podemos
temer, es que gpor equivocado arbitrio, ! Ministerio Fublico, no
eslercite accidén penal, ya pgor que pretenda actuér al amparag del
interes social, aungue 0o esté permitido por la leyy o bien por
cuestiones de interes personal, u Otras razones que resultan
irexplicables. En estos cesos, ante la negative del Minister:o Publico
-] ejercitar 2zcitdn panal, nads podemos  hacer, ni  sigquiera la
Justicia federal puade proteger nuwsircs derechos privados gque se nowg
lesipnen., Esta situacién hasta la fecha sigue win solucion.

4,2.— EXTINCION DE LA ACCION PENAL)

Ante 1a comisidén de un delito, s@ da  lugar al
nacimiento de la asccidn pensl, 18 qus & su vezr, da derecho al°
Ministerto Pablico parsa persequirioc, para acusar, para pedir Ja
imposicion de la pena publice y pars exigir la reparacitn del dado; a
su vezr, #] ejercicic de tal eccién por ese Minister10 ante ¢! organa
jurisdiccional, provoca le formactidn de un praoceso, en el gQue s
discutida la sccien ejercitadas.

N Contarme al santido antertor, la acctdn pena! tiens
sdemds camg funcion prisordial, desde el punto de v1sta del gerechn
privado, proteger y tutelar los derechas del particuler ofundida por
®) delita, por Io que &n ejercicio de la accitn se desplieye una serie
d actividades tendimntes a alcanzar sus fines. Sin esabargo, puede
resultar que tropiecs con determinadas cuestiones prejudiciales,
obtéculos procesales y gor detersinacioness propias de la ley
expresasente sedaladas Coma cCausas que axtinguen la accion penal.
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La axtintivas la accion penal, pusden apa-
recear en cualquier etapa del procedimientc penal, pero independiente—
sente de éstas, existen otros supuestos con los cuales se pone téraino
no a la accitn penal, sino al proceso penal, y estos son: =} desisti-
miento da la acusacion, extincion de la accitn penal y 1a sentencia
e jecutoriada,

Cabe entonces mencionar que como encontramcs
una difersncia entres accion penal y accién procesal penal, en el
presente caso, tenemgs que admitir-qud sg e:xtinguye gor  sepacadp la
accion penal de la 3ccion process] pensl. En la primera figuran como
causales la muerte del! inculpado, la amnistia, el perdon del otendido
y la prescripcitn., En la accién procesal penal encuentra como motivos
de su extincion el cesistimiento de la acusacion del PMimisterio
Fublico, o sea, el cesistimientc del ejercicio y la prosecucién de la
accion penal; la estincion de la accion penal misma por cualguiera de
sus mpotivosy Yy @orr haber llegadoc al acto que dicta sentencia
®jecutoriada.

4.2.1.~- CAUSALES DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL1

Reconoce la ley penal como causas que extinguen la
accioén: a)l.- la muerte cel inculpado, bB).- la amnistita, c).- el perdén
cel ofendidoj , di.- la2a prescripcion,

A).~ Extincion de la accitn penal por suerte del Inculpados

. El articulon 9! del Codigoc Penal del Disterito
Federal westablece Qque la muerte del delincuente extingue 1ls accidn
penal, aw! como las sancicnes Qque se le hubieran impuesto, a excepcién
de la raparsz:2n del daRo, y el decomiso de los instrumentos con que

se cometis e)l dalito y Ce las cosas Que sean efecto u objeto de &1.

Ante wl caso de muerte cel delincuente, se presenta
la imposibilidad de aplicar la sancion correspondiente, esta situacidn
la contempla la ley penal del Distrito Federal en su articulo 91 como
causal gque extingue la accien penalj sin embargo, nos dice el maestro
Rivera Silva, Gue:t "... La que en verdad desaparece es la aplicacién
de las sanciones, exceptuandose la reparacitn del daRo y el decoaiso
de los instrusentos y objetos del delito...a p r de lo expresado por
‘1a ley...que en caso de suerte del delincuente ...se extingue la
accion penal...sa puede asegurar -dice Rivera Silva-i No se extinguio
1 acclon penaly ésta y su ejercicio existieron, puss de otra manera
saria isposible explicar 1a subsistencia de la rep ion del da’ko vy
el decomiso con su calidad de penas publicas: solo teniendo la accién
Yy ejerciténdola se puede desesbocar sn un castigo. Por tsnto, lo unico
que desaparece con ‘la muerte del delincuente ysa condenado , es el
derecho del ejecutivo de hacer efectivas algunas sanciones. 56lo
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tfallece la accion penal y en consetuencia su ejercicio ( Accidn
Procesal Pmnal )} cuando 1a muerts sobreviene antes de que hayas
sentencia ejecutoriada, sin influir esta situscion en las acciones de
carscter civil,..” (9}

s Las actuales legislaciones recogen un  antiguo

principic ya enunctado rgor el Darecno Romanz como  regla  generals
criden gxiinguitor mortajitste, porcue, como lo dice Fessinae, s 1a
Jjusticia pena)l debe obrar sobre el delincuente, faltando esta
individualidad, falta @l sujeto sobre el gue la pena debe caer, y al
hacer imposible la aplicacion de la ley penal, se extingue la accion
penal o la pena que se haya 1mpuesto. La muerte del delincuente o del
autor del hecho enjuiciable extinguen, asi, la pena a 13 posibirliidadg
de perseguir el hecho, lo Qque, ademas recoge nuestra Conatitucion
Foltitice en la parte final del primer pérrato del articulo 2 puesto
Que ahl se prohibe ls 1mposicion de penas trascedentales gque en este
sentido tiene Que ser entendido COMo la QUE se Propaga a pPersonas
ajenas al delincuente. FCUS otras etpocas podia
® y #in  condenar la sanzién 1mpuesta,
tratandose de personas Auertas (existid en la edad medis la llamada
gareetig memgrise, que admitia la cond en efigie y la quama de
cadidveres en vis de sjecucion de sancion), pero @n ls actualidad esa
barbaridad legal ya ha sido totaimente superads y ast 1o vemos
ccnsignado en el ticulo 71 del Codigo Fenal que ablece que 1la
muerte del delincuents exiingue la accion penal y la sancion impuests.
Es obvia la razon y fundementacitn de esta causs de extincion, sin una
cersona hacis la cual encaminar finalisticamente al Derecho Fenalj
@ carece de contznidoy ein delincuente no hay delito ni posidilidad
de cumplir las metas que corrssgonden a ls pena...” (1Y

*.., Algunas legislaciones establecen que la muerte
del delincuente es causs d@ la extincion de todas las penas impueatas:
oorg _conje gplvit, Otras mantienen vivas las penas pecuniarias, £l
articulo 91 del Codigo Penal sdlo algunas: la repiracion del daso y el
decomiso de los instrumentos y ob)etos materialezr ce el. Fero en
cuanto al derscho de accitn y al de ejecucion, quedan extinguidos
segin e} articuls corentado...™ (11)

Carrancé y Trusillo-Rivas, sportan las siguientew
hipotesis de extincion de 1a accicn y de la ejecucion de penas:

1 Que el procesaco fallezca en el cursc de su proceso y antes de gue
el se dicte sentencia...se extingue aguil la accion penal,..no se hace
pronunciamiento alguno sobre la reparacion del dafo, sin perjulcio de
la accion civil que corresponda.

9.- Op. C p. &0,
10.- Vela Trevifo, Sergto, Op. Cit. pp. 27, 28. Ctr. Pessina

{Elementos de Derecho Processal Penal), Madrid Espafa 1934. ed. Resus.
4a. sdicitn p. 682, 4683,

11.~Carrranca y Trujtlla, Raul - Carranca y Rivas Raul. " Cedigo Fenal
anctado” Mexico 197i., Ed., Porrua, Ja. edicion, p. 270.
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Za. Que fallezca el reoc habiendose dictado sentencia condenatoria, la
cual este tramitandose en grado de apelacion; caso en el que la solu-
cion es igual a la hipotesis anterior.

Ja. Que falle:ca el reo sentenciado por sentencia ejecutoria, estando
en curso e! cumplisiento de su penaj en este caso se extingue el
derachc e elscucidn penal.

B).- La extincion de la accién p-nal-por medic de la amnistia:

La amnistia, ha si1do considerada como una de las
formas més antiguas que se® conocen para extinguir la accion penal y
las sanciones, por parte de las personas Que wejerce el poder
gobernativo que le concede a un individuo determinado o a quienes han
participado en “la comisidon del delito. E€n nuestro redio, esta
institucion esta prevista en la fraccien XXI11 del articulo 72
Constitucional en el sentido de ques so6lo puecde ser concedida por el
congreso de la union y por delitos cuyo conocimisnto pertenezca a los
tribunales de la federacion.

£1 Codigo Fenal para el Distrito Federal ( arttculo
92 ), establece gue mediante la amnistia, sm extingue la accion penal
y las sanciones impuestas, excepto la reparacion del dafo, en los
terminos de la ley que e dictare concediendolag y i no se
expresaren, se entenderd que la accion penal y las sanciones se
extinguen con todos sud @foctrs, con relaci1on a todos los responsables

del delito.

La amnistia opera bajo la influencia de elementos
de arden filosofico y de orden practico y politico ( ampliandose asfi,
de alguna manera, el concepto de utjlitatis cauwa ). La sedicion, la
rebelion, el motin y la conspiracicn para cometerlos, scn delitos con-—
sideracocs comoc politicos; por 1o que la ley ae amnistia taplicandase
esta s0lo & los cdelitos politicos ) obedece al anterior concepto en
cuanto a ios delitos Ze sedicién y rebelién en grado de invitacién.

En Mexi1co, conforme al texto de la iniciativa de
Ley (Ley de amnistia mayo/20/76), se decreto amnistia para las perso-
nas contra las que se ejercitd accton penal! por los delitos -"ce
segicion e invitacién a 1la rebel:idn del fuero federal vy por
resistencia e particulares, en el fuero comun del Distritoc Federal,
asl como por telitos conexcos con los antemici'es, cometidos durante el
conflicto estudisntil de 1968.

La amnistia, se eplica a los delitos politicos y
es wun acto de Justicia contra la tnjusticta, La amnistia invoce una
especie Ce Justicia extralegal y hasta superior & la ley, Se trata de
una Justicia humana { mejor cicho humanizada ) gque pretende corregir o
evitar las 1njusticias raales de Ja estricta y rigurosa aplicacion de
las disposicicnes del Derecho.
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"«.s La amnistia, no sdlc procede para asaquellos
delitos 1lamados politicos, tambien puede tener aplicacion, dadoe el
caso, a intracciones de caricter feceral, dentro de las cuales no
cabria considerar lCs delitos Que se persiguen « peticion de Darte
ofendida. En consecumncis, tomando en cuentd la natureleza propia ae
la amnistia, #sta no incluye los delitos cel fuero comun, , NO s de
estimarla Como un aedio de extincion del derecho UF quersllia...” (12)

= L4 220183113 2% Taus: Ie e-tinCian tanto  del
derecho de accien ( amnistia propta } coso del cderecha de ejecucion
penal ( amnistia 1mpropla )y, CON ExCEPCiON de la repdracion del  dado,
Que debe ser hecha wfectiva. La nistia Sorra toda huella del delito

y se aclica a lcos delitos goltticos... €13}

C).— El perdon como causa o extincion de la accion penal:

€] percdn cel ctendido o el legitimado para
atorgarle, extingue la axtincion peanal, respecta ce los gelitos que
sclanente pueden rsegulrse por gquerella, siespre Qque se conceds
antes ds pronuncierse sentencis y el rec no se Oponga a su
ctorgamiento.

Para que el perdon extinga la accion penal, dete
otorgarse incondicionalesents, O sea gue debe ser absoluto, pues de JoO
contrario no surtiria efecto alqunc y se consideraria coeo une siaple
pronasa.

En determinados tlicitos Ue qQuerella, acemas ael
perdon, s® exigs CilertOs requisitos] gor elemplo en e gelito de
abandono cde fasilias tencra a! inculpadc gue pagar todes las cantidades
Que hubiere dejaco oe ministrar por conceptc Ce alimentos 5y Qarantizaer
que en 1o sucesivo pagard 1o gue le corresponce. En  los casus de
estupro y rapto, se extingua, ademds cs! perdon, por el matrimonio
entre 8l BUjeto ACtivVO y pasSivo, Sin eNNArQo Pa: ®] casc cde rapto el
ﬁlill:lﬁll nulc ! matrizonic, la accion penal por lo que en
ts situsciOn se consicera Jue en ve: de constitoyr extincion de  le
l-clﬁn penal, constituye una LNIErTUPCION &N Su eJerclcid.

Algunas le y 4utOres CoOnsideran que el perdon
extingue la greienaiQr guriiiva en tavcr ce togos los participantes en
@l i{ltcits, como lo ceterains exglicitaments el Codigo Fenal pars el
caso de adulterlo, alun cuanad s31D ese otorgue a uno de ellos. Se 40Cya
@sts solucien en la jndyv de la accion cenal y en el hecho
dw Que, una ve: elabcrado por el ofendido su interes de perdonar,
resulte gredcoailnante schre e! interes estatal en perseqguir al aelito,
pues no tiene caso que el Estado sancione a lgs demas participantes.

12. - Colin Sanche:, Guillersc. Op. Ci1t, p. I83.
13.- Carranca y Trujillo - Rivas. Op. Cit. pag.

272,
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Otra opinion sostiene que ®! perdon beneficie, por
su caracter excepcional en cuanto a la persecucion de los detlitos,
soclo a la persona sesalada en ! acto del otaorgamiento.

El perdon como causa extintiva de la accion penal,
solamente podrd operar coo tal despues de Qque la acclion sea
e)ercitada por el Ministerio Publico y, en consecuencia, scolamente
podra ser otorgado ante el juez, pues las diligencias de averiguacion
previa, iniciadas con referencisa a un delito perseguible por gquerella
de parte se archivarin definitivamente cop un simple desistimientc de!l
querellante. )

Cuando sean varios los ofendidos y cada unc pueda
ejercer separasadamente la tfacultad de perdonar al responsable del
delita y al encubridor, el perddn solo podrd surtir efectos por lo que
hace a quien le otorga. El perdan solo beneficia al inculpado en cuyo
tavor se otorga, al mencs que el ofendidoc o e} legitimadao para
otorgarlo, hubiesen obtenido la satisfaccion de sus ntereses O
derechos, caso en el cual beneficiarfan a todos los inculpados y el

encubridor,

Para el ceso de que el perdén se otorgue durante la
averiguacién previa, doctrinari{asente se sintetizan los siguientes
criterios:

rmina la actividad preparatoria de la accion

1°.- Con el perdon se
cuencia nNo puede hacerse la consignhacion.

procesal penal y en con

2°.- El Ministerio Publico no puede resolver sobre la extincion de la
accion penal, porque’ ®l Gnico capacitado pa dictar el derecho es el
organo  jurisdiccional y la resclucion correspondisnte le es propia y
exclusiva, en consecuencia el Minfsteric Piblics s4nte el desistimiento
age la guerslla en la averiguacion previa, al faltarie el requisito de
procedidilidad . debe archivar su asunto] y e- tasc de gque hubiese
parsistido la guerella y con ello ejercitara accion penal, y luego
apasrecisra que en el procedimiento se otorgue el perdon, entonces el
organo  jurisdiccional declara el d

echo y procede a declarar
extinguida la accién penal,

“.v. Sin entrar al sndlisis de s{ tecnicamente
no la consignacion, creemce -dice Ri:vera Silvae- que por
mconomia proce y por atenci¢én a la exigencia de la pronta
administracion de Justicis, el Mi{nisterto Publico, en los casos de
perdon ue delitos que 4 instancia de parte, debe
resolverse lo conducente... -

procede o

Debemos distingQulir gue no cabe equiparacien alguna
sntre el perdtn y el consentimiento del! ofendido por el delito. Fara
®#l primerp ya se establecic que es una forma de extincion de la accian
penal, respectoc de los delitos perseguibles a instancia de parte,

i4,- Op. Ctt. pp. 126, 127,
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previs cumplimentacion de ciertos regquisitaos tanto objetivos como
legales, aunado con la aceptacion del perdon que el 1nculpado euprese.
En cuante al consentimiento, e fue objeto de guda y de practica
sanormales, puss llegc a entend como causal del aupecto negativo
del delito, con sfectos tendientes & destrulr )la antijuridicidad del
tipo., Dacimos que fue motivo de duda, porque antes de las reformas &
la coditicacion p 1 de) Distrito Federal, hechas a! articulo en
@l afo de 1553, e] caepltulc I[I! dal ttsule v, libro primero;  se
contemplen como causal de la extincion de la sccion penal "El perdon y
el conssntimientc cdal ofendido”.

“.ss Para cualquier observador astento Uebe saltar a
la vista -dice Velas TreviAo- que en el wnunciado de la fraccion I11
del articulo 93 del Codigo Penal del Distrito Federal ( refiriendose a
las reformas de 1984 ), se ha omitido e! llamado "Lonagntimient

[a ‘veola raztn de esta omisién se sncuentra en el hecho de que
®]l llamado consentimiento del ofendido, no tiene relacion alguna con
@] rubro general del titulo como ‘Extincién de la responsabilidaed
penal’ sino de que se trata de un problema relativo a los casos de
inexistencia del! delito, por sfectacion de algunos de los elementos

integrantes del] propio delito..." (19)

Las reformas y adiciones al citado Codtgo Fenal del
Distrito F al fusron promulgadas el 20 de diciembre de 1983,
publicadas en el diario Oficial el 13 de enerc de 1984, entrando en
vigor el 12 de abril, Entra otrss reformas, destace a nuwstros
interse la relativa al articulo 93, el cual anteriorsen dectiat

“«vo El perdén o el consentimiento dal ofendido

axtingQue a la accion penal cuando ocurran estos reguis)tost
1.~ Que @i detito no s pusda perseguir sin previa gquerella;

ii.~ Que el perdén ss conceda antes de formularse conclusiones por el
Ministerio Pablicoy y

11l,- Que se otorgue por el ofendido o por la persona que reconoica
éste ante la autoridad como legitimo representsnte o por gquien
acredite legalmente serlo, o #n su cefecto, por tutor especial Jue
designe al! Juez que conoce el delito...”

9 n r. .=~ El perdén del ofendido o del
legitimadec para otorgarlo sxtingue la accion penal respecto de  los
delitos gque solamente pueden perseguir APr.quereila, siempre que se
conceda ant de pronunci e sentencia en segunda 1nstancia y el reo

no se oponga a su otorgamiento.

Cuando sean varios los ofendidos y cada una pueda
siarcer separadamente la facultad de perdonar al] responsable del

18.- Op., Ctt. p. 27,
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dejiito y a) encubridor, s perdan e6lo surtira stectos por 1o que hace
a gquien 1o otarga.

El Doctor Gustavo Malc Camacheo, comenta esta
reforma y nos dice: *... El articulo 9% reformado, eupressa gque el
perdon del! ofendido o del legitimado para otorgarlo extingue a la
accion  penal, respecto de los delitos perseguidos por querella, para
Ajregar que CDeErara slempre QUEe %p conteds hasta antes de pronunciarse
sentencia de  sEQuUNUs tnstancia y e} rec 0c 68 obongas & su
otorgamients,.. Se 1ncorpora Que, una regllacion de la materia que es
mas humana y tecnics que la presvistente, que limitaba su otorgamiento
a4lo haata antes de ser formuladas las conclusiones, se consignaba en
un texto menos claro y no consideraba la opinion del! sentenciado... en
celaci6n con el perdan cel ofendido o del legttimado para atorgario,
ademds de las dos mds importantes modaificaciones que s#  informan,
consistente s la posibilicdad de su concesion hasta antes de
pronunciarse sentencia en segunda instancia y sl que su attuacién  se
supedite 4 que e] rec no s® oponge & su otorgamiento, tods ve: Que la
realidag procesal permite cbserver gque no es exirafo el caso en gue el
rec no #std de acuerdo con su ptorganiento, se agregan, asi  mismo,
otras disposiciones mas en los dos parrafos subsecuentes el propio
articulo 93t "Cuando sean varios laa ofendidos y cada ung pueda
s)ercer separadaments la  tacultad de perdonar al  responsadble del
delitoc y al encubridor, ] perdsn 88lo surtira efectos par lo gque hace

a quien lo otorga . cgon net § nge d4o__en 1Y O

1avqr tor ful *afe] (3 fen Q egitimad: ra
torgar ix] nig 1 satisfaccion 19 ntarcese o

derech n net [ k4 n adgs 3

o e 1361

En conclusion el pecgdn judicial, es 1ai remision
por el Organc jurisdiccianal de la sanciOn impuwsts al infractor de
acumrdo con la sutorizecion al efecto otcrgado, con carscter general,
en la legislacion penal splicable, en la atencion » la poca gravedad
del caso y a la escasa peligrosidag del r

El perddn judictal se ha dicho gque en cuanto va
precedido d2 una declaracion de culpabilidad, constituye, en verdad,
una sencion de cardcter morai. (172

D).~ La prescripcion como causa do extincion de la sccion penali

Hemos visto ya que la 2cc3Gn penal se extingue por
cuerte del inculpado, por amnistia y por perdan del ofendido. A

16.~ “La Reforma Juridica de 1983 en la administracion de Justicia"
Procuraduria General de la Republica, Mexica 1984. g Feforma de 1384
2} Cogign Fenal: Alpunos comentarios. pag. 295, 294 - 324, 337,

17.- Cfr. De Pina, Rafael. Op. Cit. p. 302,
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centinuacion habremos de referirnos unicamente & la prescripcion
propia de la accitn penal, aparténdonos de la prescripcidén de las
pen ya Que estas corresponden a la estincien de la pretension
punitive estatal, Gue ComD ys se ha westablecido es complalemente
distinta da la azo:idn gemal y e la sacciss procesal penal,

La prescripclidn de la ACCI1ON persecutcoria esta
condicionada al transcursc del  termino medioc de la  sancion  Que
corresponde  al deli1to 1mputaco por el Mtnisterio fublico, y no  al
monto de la sancion que COmp consecuencla del ejercicio de la  accion
penal, ® i1mpone. Tal prescripcidn produce sus efectos aunque no ia
alegue como excepcion el acusado, y los jueces la supliran de oficio
an  tCdo caso, tan luegn como tengaen conocimiento de wlla, sea cual
fuere e] estadc del proceso. Si el caso se diere durante la
averiguacién previa, el Ministerio Fublico estara atento a las
circunstanctas, Yy en logtica de la procuracidn del derechc tendra gue
determinar el archivo del asuntc,

“+v+ Los terminos para la prascripcion de la accion
penasl &n  continuas y l!a duracion de ellos se sefala en  los
articulos 104 & 107 de! Ledigo Fenal. Se contsran desde el ola ern gue
[ cometie el cdelito, s: fu consumado; desde ceso, ®1 tuere
centinuo ( perm ® ), 0 desde #l dia en qQue se hubiere resli1:ado el
Gitimoc acto de ejecucicn, si se tratare de tentativa ( articulo 10z
del Codigo Fenal ). No alude este precepto al delite continuago, cero
como  #ste NO existe er nuestro COdiga, tampoco existe reaslmente una
ooision por parte Cel] Ci1taso artitulo 102, HadDrad pues, Que CoNRIGEr ar
cada acto discontinuc comc un delito independients para el coOmputo del
téra1nNo de pPrescripcidn, salivo que aceptemos, coad loc ha hecho la
doctrina, la continuidad delictiva...” (18)

“... El articulo 112 de)l Codigo Fenal contempla una
causa ecixta susceptible ce suspender o interrumpir el teraino ge
prescripcien. En efecto, la declaracion previa de la autoricad & que
hace referencia cdichd preceptc legal, opera, por regla general, como
causa de suspension, perc el ®jerciCIC dr la  #CCION me  COAdICILAG
precisanente® a esa Ceclaracicn y e«cepcicnalmente, en el caso de JQue
ejercitaca la accisn e 1niciado e] procegimiento s obser.ara  la
ausencia de aquel'a p cotener tal! declaracitn se hagan, cbraran con’
[} caracter ce a interrumpics  que les ca el citado

precepto...” {19)

La acctidn penal o accidn persecutorta es uno
de los conceptos fundamentales en materis de procedimiento penal; s1n
eabargc, es tambien uno de los ads controvertidos y polemizados en la
docerina, NO es nuesira intencian aborcar los multiples probiemss que
el conceptc dce Jaccien penal nos planteay 30lo deseamoy e par
estableciza cos cuestiones, por su relacion estrecha con el tesa de la
prescripcion: la price~a es que entendenos que la accion penal es  un

18.- Arilla Bas, Fernangao. Op. Cit. p. 24,

19.- Arilia Bas, Fernancao. Op. Cit. pp. 25, 26.



as

moncpolic que nuestra Constitucidn ha puesto en manos del! Ministerio
Fublico ( Articulo ! ) salvo ciscutibles casos de excepcion Qque
pudieran plantearse en relacidn con responsabilidad oficiales; Yy la
segunda es Que sin acci1on penal ejercitada por su tttular
aonopoltstico, los tridbunales penales, encargados de administrar
Justicia penal en lcs casos concretos, no tienen pos:bilidad alguna de
llevar a efectd su funcidn jurisdiccional. La  tijagien de estas
cuestiones, Que  no 1mplican en forma de pos:ciones a nivel
goctrinaric, SINC ateptacion de una situacion clara desoe el punto de
vista de nuerstro sistema penal, rCs cermite apordar el tema de la
titularicay e la geclaracion e peescTipcicn e la azzitn cenal
NIcI1eNCo una TIsSCr1ITINACICN 20 Cudnto a la vicga misma ge la accion, es
dectr, planzear la posidle ularidag atendiendo a gque la accion
persecutcria  aun NC haya $1J0 ejercitada o considerandd que ya  se
real:20 el aztc gue ioplice el ejerzicic oe  la propila accion
persecutoria. ., " (200

Como rant?iesto en lo que to y
en  la tesis 4antes transcrita tenemcs que hacer eter a dcs
®tapas! una durante l!a cual se precsrs e! positle ejercicio de la
atcitn y ctra en la gue ya se surtit su pPrcpio eJlercicio, Ahora bten,
s! reconoce~nce Sue ®)] titular monopolistico ce la accion penal lo  es
el Minimterid Publizo y que & @1 ~is~z tcrresponde  por ndamiento
constitucionsl ( erticulo 21 ) la investigactsn de los heches con
apariencia de oel:itcs y la persecucisn ce ellcs para efectos e su
califizacicn final pcr la autoridad judicial, es claro que teco lo Qque
®n exclusiviced le es propio al Ministerio Fublico comc entidad en
esta @tara, ® =otivo de titularidac Je su carte para realizar las
declaracicnes Jue pracedan, siesmpre zue la ley no las haya dado
@rpresanente & una auicridad diferente, Con lo antericr Queremos
significar que durante la llamaga e%tapa de tnvestigacion, o de
Ave@riguacitn previa Zuafhcd aun no ra e)ercido la accicon penal, el
s ol gl Zecectho pere deciarer da
on persecuaicria, s$i1n viciar ningun derecho, ley

Mimysteris Pobliss
grescriscian e la az
© princtpto...” (21}

£1 Minister:o Fublico nc es  una 1nstitucion
encargada por la ley unicarente Se ejercitar la accidn penal ante lcs
tribunal competentes; en nultiples gcasicnes, a pesar ge ser al
sonopcl: de la accion cersecutoria, el Minister:ic Fublico no la
®jerc:ta, porgue encuentra alguna liattacicén o impedimento  legal, o
perque r~azones 2e ooden o21L310C hacen TSOBESAClE Gue A0 e redilce

@l acto for=al cel ejerc:icic ce 1a accicn penal.

Durante toda esa ®tasa.del! procedimiento en la que
@] Ministerio Fublicc es la sutoridac Gue inveastiga y persigue los
hechos Jparentemente del:ctuosns, N2 enlste ntervencion cae alguna
autcridag diferente, y lcs =edigs para contrplar la actividad del

20.~ vela Trevifc, Sergio. Op. Cit. p. 95.
21.-~ lcgee. pp. 95 - F5,
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propio Ministerio Publico no r s4n, S1N0 por excepciOn, su esfera
internag ®s poco, por eleaplo, lc gue una autoridad Judictal ouedcw
hacer ante e] Mintsteria Fublico, st no se na ejercitaco la accidn
penals ahcra bien, @entere las razones por las Qque la accion
persecutoria Fusde oejar de ejercitarse esta, Justamente, la
prescripcion. Fongamcs <omo situacion hipotética la  siguiente: en
@tapa Ce averiguacicn previas, ®] Ministerio Fublico 1nvewstiga y prueba
con‘suficiencia la esistencia Ce un hethc odresumiblesen ZFlidtuoso O
tasutable a4 un suletD Ceterminadog al proceder o tormular la
lizangos como gebe ser, el zomento consumativo, se
Que ha corrido ye el ternino necesario paera l& operacidn de
ia orescripcion. Como consecuenci:a, no sol nte se adstiene de la
consignaciotn, miNc quae resuelve en orden a la prescripcion, porgue  es
@ fi1tular ce tal facultad en la staps gque mencionamas.

4.2.2.- CAUSALES DE EXTINCION DE LA ACCION PROCESAL PENAL:

Son  cau % de su extincidn:! e] cesistimlento Cce
reic{o, la @xtincion ce la #cc10n penel misma par cualesguier
resgectivos motivos y por sentencla ejecutcriada.

Respecto al desistimiento de la accion penal, nes
refiere Feérez Palrmas "..,. Ya s@ ks zichec, pero lo repetirercs: el
Ministerio Pdblico carece de derecho para desistirse de la accion
penal que hublere intEntadd; lel perece y resuita de la lectura de
toda y caca u~a ce las fracciones cel articulc Jo. del! Cosigo de
Frocediaientos Fenales (Dist~:is FeZe-al!, pgr n ~ i tiene
2asy r 21 al fues la tidertec c uD Asusaga Lengo _esta
f1ai 24y lo que squivale al desiatistento de la acusacion resgectc de
unha cerscna Jeterainada. E1 este casd @l luer estara en  antitud  de
decreter @) sobressislentd cel proceso an relacion de esa persons , au
rescluci®dn hard les vec-es Je una sentencia absclutoria, que pcngs  en
?in al jutcio exclusivaaente respecto de dicha rersona, ya Que oerbervga
Quecar abierto eh relaci0n a TICIE rESEOAssbles. .. (222

En cuantc & le extincion de la acciodn penal, al
prozess la concurrencia de cudlguiers De  sus
causal { ruerte del i(ntulpedc, amnistis conceztda por el Extato, gor
pecdin del ctendico y por LresSripcidn de la accidn penal }, el jues,
[ 31,1 soerar la peticién ¢e parte, CficiCsanente, dete dJecretar el
§cireseintentc de la causa, mezlante resolucidn gehideanente sie
=2tivaza. Ewta ceterninacion jucicial tendra tambien los e‘e s de
a4 sentencis ansolutSria que ponga termingc al proceso , permits Al
tnculpedo recuperar su plena y abscluta libertao.

acarecer dentro cael

22,- *Fundee#ntcs...” Cp. Cit, pp. 347 -~ 150,
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La sentencia sjecutoriada comc causal del término
o penal, -dacimos nosotros, extincion de la accien procesal
penal- es el fin supremo del proceso y el acto con el que de manera
natural, se pone termino a la contienda juriasdiccional, “...se llama
a2si, de conformidad con el vocablo latino sentiendg, porque en ells el
juez expresa lo que siente, de acuerdo con lo que resulte del proceso.
En ella se podra absalver, o condenar a la perdida de la vida, de la
lizertad, de las propledades, posesiones o derechos, dado aplicacion y
realizacion a los mandatos de la ley, y satisfaccién a las
exigencias, privadas y publicas, gque''significan el ejercicio de la
accion,..Definesels como se le defina, considéraesele como se le gquiera
considerar, lo clerto es que, y en ello estan de acuerdo todos los
autores, consiste en el acto del organc jurisdiccional en que este
emite su opinion respecto a las pretensiones de las partes y pene fin
a la controversia...después de pronunciada la sentencia, si1 esta tuera
condenatoria, todo podra sucederi que #1 sentenclado compurque la pena
ispuesta, y que pague la reparacion del dado; ©o que eludan el
cumplimiento de la sentencia alejandose del alcance de las
autoridades ya a susenténdose o evediendose y fugandose, 0 que
compurgue la pena corpcral y eludan el cumplimiento de las wsanciones
economicas., Las autoridades oisponen de acciones para abligar al
cumplimiento de la sentencia y de no lograrlo, por el transcurso del
tiempo, podran prescribir las penas impuestas. Fodra tambien ocurrir
que e)] sentenciado sea indultado conforme al Codigo Fenal o que sea
rehabilitado en sus derechos en los terminos del mismo ordenamiento.
Perc cualquiers que sea la contingencia GQue ocurtan en el cumplimiento
de la sentencia, el reg, para efectos constitucionales, habra de sar
constiderado como definitivamente juzgada.." (23}

4.3,- EL. SOBRESEIMIENTO COMO ACTO EN EL QUE CULMINA LA EXTINCION DE LA
ACCION PENALL

Se sntiende por scbreseimiento el acto de cesar un
procedimiento, y por tanto, aplicada esta {dea s la materia penal, se
entenderd como tal, la cesacion o cese C® una Causa o proceso de esta
clase; en consecuencia, el auto que declars extinguida la accion penal
produce como efecto directo =] sobreseimiento.

Del latin gupgrgederg, significa cesar. Es un acto
procesal provenimnte del titular del arQano Jurisdiccional penal
competents, por el cus! emite una mantfestacidn, algunas veces
snormal, concluyendo definttivamente el procesc y en otras ruspende
temporalmente su desarrcllo, sin absclver o condenar al inculpado.

En materia penal es el pronunciamiento jurisdiccio-
nal que 1impide definitiva o provisionalmente la acusacion, en

ez Pa sel. "Fundamentos..."” Op., Cit. p. 349,
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consideracion a4 causales de naturaleza sustancial expresamente
previstas en la ley. En nuestro casc, por ejemplo con ia muerte del
inculpadc, amntistia, perdon del ofendido an tratandose de 1licitos de
Querellat pPor prescitgcisn, tanto de accaon, tamo de penas; por
extincion de la accion penal mismay y por sentencia ejecutoriada, ¥
entre otras por presentarse conclusianes No  acusatorias confirmadas
por el Procurador.

Ce un mooo mas estr el scobresaiatento, es la
terninacién deftnitive cel procegimtento, por medio de una resoluction
distinta de la wentencia.

“uv. Fara unos la resclucion que sobresee un
procedioiento judicial ®8 un autoy para otros, es una sentencia
interlccutorta. Las Leyss Proc les Mexicanas, por lo general, no
acep tan 1a division de las resoluciones ent decretos, antos,
ssntencl interlacutorias y sentencias definitivas; sino que unas
dividen s resoluciones autos y sentencias y otras agregan lcs
decretos: por 1o tanto, la resclucitn que decreta e! scohreseimientoc de
un ntc Sudicial as un auto, por Nnc aceptarse el noerbre Jde
sentenciss interlocutorias,..” (24)

En ™Mexico, dande no existe el scbreseimiento
provisional, sino sdlo el definttivo ~cice Garcia Ramtrez-, cansiste
en  una resdolucion jJurisdiccional, diversa de la sentencia, que pone
termino & la instancia con absclucion del inculpado. Sus efectos, son
los nismos de una sentencia absolutcria definitiva., (25)

*ve. En @l procedimiento federal, la extincidn de
1a responsabilidad penal, rubro bajo el cual incluye el codige la
extincidn de la a&ccien rpenal origina el sobreseimients, @5 lzs
térainos cde la fraccion 111 del articulo 298 del codigs tederal de
Prccedimientos Fenales. En el Procecimiento comun, no eriste, en
canbio, gprecepto alguno relativo a4 la extincion de la accien penal,
Fero la concurrencia de una causa ©rigina, cesde luego, el
sobreseinienta, toda vez gQue el proceso NO pueda  existic 10

accion... .~ (24)

24.- Borja Osorno, Guillerma. Op. Cit, p. 471 -

25, - "Cursc de Derechc Procesal Penal® Rexico 1974, “Ed. -~ Farrua.
p. 333,

26.- Aritls Bas, Fernandc. Op. Cit. p. 23,
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4.4.- LA EXTINCION DE LA ACCION PENAL E IRREGULARIDADES DE SOBRESEI-
MIENTO EN €L CODISO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE MEXICO

Ls legislacion penal del Estado de Mexico, en vigor
a partir de 1984, gonpspra #n su srticulo 92 de la Lay Sustantiva, el
derecno de declerar sxtinguida la accien penal, respecto de los
delitos perseguiblas pcor querella necesaria, orevio perdon del
octendido y aceptacisn del mismo por parte del inculpado aunado con la
cumplimentacion de ciertos requisitos; sin embargo, HO exisate
reglamentacion alguna para declarar extingutda la Accion Fenal,, pues
per una parte el Codigo Sustantivo declara el derecho, y por la otra,
en @] Codigo Rdjetivo se om:te el mecanismc a seguir, luego entonces
Nno existe un procedimiento idoneo para su tramitacion.

Con anteripr:dad a la reforma jurtdica y aun
despues de ella, ha sido a traves del Scobreseimiento la forma en que
se declars extinguida 1la accion penasl, por lo que los tribunales
proceden a fundamentar su resolucién de scbreseimiento en tratandase
de los delitos querellables, en la fraccitn 1!l del articulo 296 del
Codigo Procesal, argumentando Dor 1gual, que tal ftallo alcanza los
wfectos de Sentencia Absolutorias con la fuerza legal de Cosa Juzgada.
8in sebargo, tal proceder ss incorrecto y al smo timmpo es necesario
por la falta de técnica juridica qus determine su procedibilidad.

Es incorrecto porque e] sobressimiento que.se funda
en la fraccian I1! del articulo 296 del Codigo de Frocedimisntos
Fenales, refiere 1a Extincion de la RESPONSABILIDAD Penal, y cosa

s5iat o= declarar extinguida la ACCION Fenal, la cual fue motivo
criginal para pedir la procecencia del aquelia, gore resulta que
tanbien es nwcesarioc por la falta ce! precepto legal que cdetermine,
que también es caukal de Scbreseimiento el gperden del ofendido
legalmente cumplimentado, al iqual gQue las demas causales que
extinguen la acciotn penal, .

En nuestra opinidén, la responsabilidad penal no se
extingue con el perdon, en su caso, qQueda wmxcenta, al igual que en,
ctros  supuestos, lo que #xtinqgue es la pretension punitivaj Yy st
bien @8 cierto que al! extinguzrsee €eta UlTima queda ®in efecto la
accion panalyg también lo es Que debe existir fundamentc legal
-exactamente aplicable al casc concreto para de esta manera, contar
con la posibilidac de interponer recurso de apelacién, lo que
actualmente no es posible.

La responsabilidad penal no se extingue, y aun
cuando concurran causas excluyentes de incriminacion o de
inimputabilidad, gueda excenta, quien se extingue es 1a pretension
punitiva, la cual ccasiona que el ejercicio de la accion penal cese
poOr Zejar de satisfacer las condiciones de procedibilidad, o sea, que
el procedimiento queds suspendida por concurrir en €l obstaculos,
cuestiones prejudiciales o determinaciones propias de la ley coma la
auerts cdel 1nculpado, perdon del ofendido, amnistia O prescripcion.
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tier MIe0 en n estas circunstancias.
Lamentablecente, en el citadc articulo se omiti0 sermalar los casos de
aznisiia, prescripcion, suerte del i1nculpado y perden del otfendide, lo
zual! rubiesa €120 exacto » definitivo para los fines y efectus del
procesc penal.,

Fareze ser que des:stiuse de la acci0n penal cuando
#sta s« encuentra lejgalmente extinguida, sea una aberracion, algo
1legico, ero 1o ciertc es que bien puede caber su  desistimento
cuando esa  accitn se encuentra en elercicio y nl el procesado ¢ el
jue: se percatsen de ello, Tas de las veces sOlo el Ministerio Fublico
sabe O se percata de esa situacicn, perc per nc exhibirse, cdeja gue la
accién s1ga su curso antepon:iendc al cderecho con la Justicia.

Mediante el articulo 171 del Codigo de Procedimien—
del Estaco de Me~icon, s® Ca cportunidad al Ministerio
8 corregir sus ZropiOs errores; pero aun en el supuesto de
qQue no haga el pedimento de litertad de un  acusado, sea porque
apareciere plenamente acreditada algune cilrcunstancia  excluyente de
responsabtlidad, o porgue e probare que el delitao no exi1sti1o, o
porque hubilere amnistia, 1ndulto, prescripcion o perdon del ofendido,
lgs  Juecgs, de o?30i0, estan obligagos a decratar la libertad... En
estas condicicen e} Ministerio Fublicoc contiere el problema de
libertas al Juer, para ro sxhilbirse © para reconocer el error en que
incurri6, © Qarp nQ gerder tiempd @n Ja conguits ¢ Procgrador.

Cznciui=oe por lo anterior que el articulo 92 del
Cocdtgo Sustantivo fazulta al juzgador para declarar eatingaics 12
Accién Fenal ‘goelbliesmente con apoyc en 1o establecidoc por  los
articulos lo. Fraccion 1Y, T4, 409 traccion Il y 429 del Codigo
Agyetivo), sin ~nargc, tal proceder nc es del todo correcto, pero
ATAIT1IR0S QU o8 Operante al no exi18tir otro medto. Por otra parte Yy,
para que el Juzgador pusca legalmente ceclararla extinguida,
presupuesto forzoso que el Mini{sterio Publico se desistsa des la
prosecucion del ejercicio de 1a Accion Penal, y satisfecho que sea
e requisiic, sntonces se Docdra fundada y notivadamente, declararse-
en forma legal gue la Accicn Penal se ha ertinguido.

Conformarnos con que se equipare la extincion ce la
responsabilidac penal con la extincien de la accien penal, implica gque
la oficiosidad de sobreer sea irregular porque repercute en la
ausencis de fundacento para interponer rectrsc oe apelac:on.

: £1 hechec de que se declare extinguida 1la accion
penal y se proceda & scbreseerla en la forma refericas, ocdsiona que se
comatan violaciones al procedimientc, simple y senZillamente porque no
existe fundamentc alguno para decretar sSu procedibilidad, porgue, como
ya se ci1io, repercute para la Representacicn Social Adscrita  al
ecwento BN Que w1 blen son cetectadas ciertas snomalias, se le impida
galnente interponer HRecursos de Apelacion, pues niInguno de  los
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(de la apelacion), se

articulo 306 del Codigo Adjetivo
aun mas, N1 siquiera

legal para fundarlo o interponerlo,
las diversss alternativas de la Fraccion Il del
aumeral, pese a que habla de gque son apelables los autos ae
sobreseimiento en los casos de las Fracciones I1, IV, VII y VII1 adel
articulo 294 del mismo Codipgs (Des:i:stimtentd de la Accibén Fenal: o
cuando el hecho no ee celictuossoy o bien en el caso de las Fracciones

supuestos d
tiene la bas
dentrc  de

VIDy WIlD, fusndo ne se reunan jos raguisitos Que #.iLr el activalc
16 de la Constitucion Federald.
For 10 que entonces, para gar el trarite legasl

correspondiente ES  NECESARID DETERMINAR LOS MECANISMOS QUE  HAN  DE
SEGUIRSE FARA DECRETAR LA FROCEDIBILIDAD DEL SORRESEIMIENTO motivade
por  la declsracion ce la extincion de la Accion Fenal y, evitar asi
del mismec mOdo Que se cometan vinlaciocnes procesales e 1rregularidades

recho que 3 las

propias y en cembio pugnar por hacer efectivo el De
partes corresponde,
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“CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS™

S.1.- DE LAS TEDRIAS DE LA ACCION:

Consi{derando; que:

La teoria clasica concibe a la accidn como el
cderezho reaccionando contra la violacion.

t.a teoria de la tutela concreta estebisca que le
acciton es un derecho subjletivo publico dirigido contia e] Estado, a
efecto de obtensr la tutela juridica, se ssatable ademas que 1o qQue
nace de la violacién de un derscho, es8 una pretenslon que se
transforma en accién cuando se hace valer en juiclo.

L oria del derecho a la jurisdiccion. nos dice
qQua la accién es el poder juridico de acudir al 6rgano Jurisdicctonal
paras reclamar la satisfaccion de une pretensiont la acclon es =) poder
de hacer valar la pre ston.

En la tearia del deracho potestativo, la accion es
%] poder juridico de dar vida & la condiciOn para la sctuacion de la
ley por el organc jurisdiccicnal,

Para 1la teorta de la instancia proyectiva, la
accion es una actividad constants que mantiens vivo y dinamico al
proceso a traves de la trilogie procesal; es una hipotesis narmativa
que +.qula el proceso.

En la teoria del! derecho abstracto de obrar, la
accion es un derecho subjetivo publico, @=) civdadano para con el
Estadoy tiene por objeto la prestacidn de la actividad del oOrgeno
Jurisdiccional pars la ellminacién ce los oObstaculos que pudieran
ss a la l1zacion de los int ses tutelados par el derecho
ivoy la accitn es una relacion de derecho pudblico entre las
y ®1 juez. Es la facultad de delucir la demanda judicial.

Be concluyel

t.as tecrias modernas, como punto de partida
establecen que la accion ws distinta al . derscho sustantivop sin
smbargo cads teoris moderns, al analizar el referido punto, tiende a
dividir su criteric y, es as! como surgen nuevos elementos en B
conceptualizacion, que hacen resaltar cualidades y eafectos propios.
Por ello, se insiste en conceptualizarla como un derecho subjetivo
publico, como un dearecha a la tutela juridica, como un derecho a 1a
jurisdiccion, etcetera; lo cterto es que coinciden en la autonomia de
la accion y se refieren a 1a prestacion de la actividad del arganc
jurisdiccional 1nstaursdo por e) Estado, & efectoc del tutelar el
derecho por virtud de la preservacién del biensstar social.
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La diferencia entre las teorias clasica y mpdernas,
raside en gue la primera considera & la accion como un derecho que
reacciona ante su propia viclaciong las madernas, explican gque la
accian es autonoma e independiente del! derecho sustantivo que asiste
al particulsr ofendido por l& relacion de esa violacion., La objecion
para la teori{s clasice ohedecw & qQue desde ®l punto de vista jJuridico
procesal, no se puede detinir a la accidn como un derecho  sustantivo,
porque la accicn es une fornma de actualizar 1a inoboservancia de aquel.

Sa sugiere:

Que pare e! procedimiento penal, figuren las
tecrias del derecha & la jurisdiccion, y del derecho sbstrecto de
ohrar coma la b de su naturaleza juridicag teorias gque parmitiran
comprendar tambisn la Justificacion del HMi{nisterio publico, como
representante de la sociedad y su instauracidn por el Estadao por
mandato constitucional.

3.2, DEL TERMING “ACCION"y

Consideranda.- GQue e! concepto de accion, en terminas  juridicos
gqenerslew, ha sido motivo de polémicas gue en ve: de untficar
criterics, low divide ¥ provoca diversas teoriasg

Se concluye. - Que L} terming “accian" pravoca ditersntes
conceptualizaciones, porque sus exponentss 1o sanalizan desde
diferentes puntos de vista; uncs desce ) derecho en genaral, otros
conforme cha sustantivo de la materia @ Qque correspands;
algunos mas, ® al campo del derecho procesal; y entre otros, los
que se anticipan a conwiderar los efectos que producen los sujetos que
an wlla iatervieneny

fe sugiere.~ Gue se defina an cada rama del deceche ( cédigow
carrespondientes ), lo que por sccidn deba entenderse y los etectos
que ha o producir especificamante en eass materis.

Fara e] Durecho Fenal, sugerimos se conceptualice
como la cbligacien del Estado de eactuar ante. la camision de un delito
Yy de pugnar por la preservacion del orden socialy y en consecuencia
econocerle 1a facultad de reprimic toda conducts punible.

Para 1 Deracho Procesal Penal, sugerimos se defina
coma la funcién pablica del Estado delegads en @l Ministerio Pablico,
quian por abligacion canstitucional ( na facultad ) debera representar
los tntereses de la sociedad en general, tnvestido del poder necesario
para perssguir delitos y delincuentes, 2 efecto de actualizar la
pratensidn punitive watatsl.
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S.3. DEL CONCEPTO DE ACCION PENAL)Y

Considerando. - Que al conceptualiizar 1o aue por accion debe
entenderse, a doctrina nos swdala diversos criterigs; Cilecunstancia
que repercute en la dificultad por optar por un cConcepto gue sea
propio al derecho de procedimientos penales,

S8e concluye.- Que la accion pensl puede definirae con clectos
adjetivos, y puede decirse que &s un derecho, una facultad, un medio,
un poder, un acto, stcetera,

Concebirla en tales tearminos, sarla comprensibla
porque nos ayuds a interpretar su intima relaciédn con el proceso  en
general. En ests sentido, bien puede establecerse que 3 un derecho
reaccionando contrs la violaci16n de un derecho privado} O también, que
es un medio o acto pars acudir al 8rgano Jurisdiccional en demanda de
un pretensioén, o una facultad constitucional para reclamar del FEstado
la prestacién de su sctivided jurisdiccional. En e#ste supuesto, la
ide no  par clara y la aceplamos si1n mayores complicaciones,
stamos de acuerdo en ello, pero sclo por 1o qQue respecta del procesa
en genwral.

Para el procedimiento penal nos vemos resveltos a
ateptarls como una tfacultad constitucional, que provocs en qulien
ostente su titularidad, la actividad i1nvestigadora tendiente al
esclarecimiento de oun hecho delictuoso y, haciendoc uso del poder
juridico delegado por el Estado, promueve y excitas la decision del
organo jurisdiccional, pidiendo la actualizaci0on de la ley al caso
concrete. En  suma, es asi coma aceptamos y entendemos 1o que es la
accion penal.

Sin @ntarge, en nuestroc Derecho Fositivo He:icano,
se admite la Institucion del Mipisterio Ffubiics 2on pertfiles vy
caracteristica prcpias, y pese & sus criticas, lo cierto es que bha
mantenido y en la actusalidag es quien ostenta la titularidad de la
accion penal y ello nos obliga a que busquemos un concepto propioc vy
adecuado que incluya & tal institucion. -

En la definicion resultante, no podremos ducir Que
la accioéon penal es un o cho, porque el Ministerio Publico no
derechas propios, sino  ajenos, unos son del del ofendido po
delito, otros son del Estaco; empero se adnita gue el Ministerio
Publico es titulasr del derecho de accion, mas no del derecho que hars
valer con la accion, como tampoco del derecho de la potestad punitiva,
@5ta @s exclusiva del Estaco.

En consecuencia y cOmo No actua por 1nteres propio,
debemos reccnocer que se encuentrs facultado constitucionslmente para
representar ‘los intereses sociales, y en el caso especifico, los
derechos del particular ofendido por el delitoy luego, haclendo uso
del poder Juridico de que se encuentra investido, provacars la
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actuacion del organc jurisdiccicnal para gue 1os intereses estatales,
sociales y del particular ofendido sean satistfechos.

Se sugisre el siguiente concepto:

Accion panal es una funci16n publica delegada por el
Estadc al Ministerioc Publico, quien !a Qlerce en representacion del
inte social, cuyos objetivos son la perasecucion de los delitos y de
los sponsatles de su comisiOn para que se actualice la ley penal.

S.4.- DE LA PROBLEMATICA QUE REVISTE EL SOBRESEIMIENTO DE LA EXTINCION
DE LA ACCION PENAL EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO

DE MEXICO"

Considerando:

La Legislacion Fenal del Estado de Mexico, vigente
a partir de 19856, hs congagrado en su articulo S de la Ley
Sustantiva, @l derecho de declarar. extinguida 1la accion penal,
respecto de los delitos perseguibles por querella necesaria, previo
perdén del ofendido y aceptacion del mismo par parte del inculpado
aunado con la cumplimentacion de ciertos requisitos. Sin embargo, i1a
accion penal es propia y exclusiva del Hinisterio Publico, en
consecuencia y para que el Jurgador pueda legalmente declararla
extinguida, es propuesto for:zoso que aquel se desista de su ejlercicio,
satisfecha Que sea esta modalidad, entonces se pocra fundada y
ente, declarar que la Accion Penal se ha extinguido.

motivad

No obstante 1o anterior, los Juzgados Penales del
Estado de México, han pugnado par dar cumplimiento a la ley sustantiva
y aunque carezcan de fundamento, justificaen la extincion de la accion
penal, apoyando su resolucicn an la fraccion 11! del articuleo 296 del
Codigo procesal (Scbreseimientn), argumentado por 1gual, que tal Yallo
alcanza los efectos de Sentencia Absolutoria con la fuer:a legal L]
Cosa Juzgad Sin  embargo, tal proceder es incorrecto y al mismo
tienpo @s necesario por la falta de tecnica juridics que determine su
procedibilidad, Es incarrecto, porque el Sobreseimiento que se funda
@n la Fracciotn 111 del arttculo 294 del Cedigo da Frocedimientos
FPanales, refiere la Extincion dge la RESPONSABILIDAD Penal, y CQfa
digtints es Extinguir la ACCION Penal, ls& fual fue motivo original
para pedir la procedencia de aquel. .

Se concluye:

La actual Ley Penal sustantiva Mexiquense otorga el
derecho, para Qque se declare extinguida la accion penal en el caso
anotado, perc la Ley Agietiva es omisa respecto de la tecnica que
determine su procedibilidad, O sea, que nNo existe una reglamentacion
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1dones para su tramitaciOn; y por si fuera poco, con sus. raformas dejo
al Ministerjo Fublico i1mposibilitado para cesistirse de la Accion
Penal cuando se otorga el perdon en los 11icitos de querella,

Al ctorgars ®]l peraon, debe proceder el
desistimiente de la accidOn penal y en conspcuencia su extincion, y con
®lla tambien la pretension punitiva y la responsabilidag penal. De
ctra torma no puede extinguirse la responsabilicad penal.

Sa sugiere:

Que se determinen los mecanismos gue han de
seQuirse para decratar la procedibilidad del sobreseimiento mativado
por la declarac:isn de la extincion de la Accién Penal y, evitar asi
viclsciones e irregularidades procesales. Al respectoc nos permitimos
proponar las siguisntes:

3.4,1..~ LA VIA INCIDENTAL COMO ALTERNATIVA REGULAR:

Expuasta que ha s:do problematica que reviste el
sobreseimiento de la extincion de la accion penal, y conclutda gue fue
®n la forma tan i1rregular y costumbrista con que se desarrolls en
nuestros tribunales, nos permitimos recordar, que debe segulrse ja ViA
INCIDENTAL, o sea, que dete promoverse [nciden n speciticando  £n
teraincs Csdige Adzetive PrgIenco en  su  casd

1 articuio 425 dal Csdig dze '
hacer -aler la aplicacion del Nuevo Codigo Fenal sequn 1o dispone  su
articulo I°. (s! se %trata de ilicito querellable, debe 1nvocerse al
articulo 92 del Codigo Penal; o en su caso relacionar el articulo
correspondiente a la causa)l especifica de extincion de la accion
penal), procediendo a invocar los numerales de la figura delictive Ode
que se trate, demostrando tamblén en su  casn  las circunstancias
atanuantes o agravantes gque pudieran o no favorecerle, lo misso que
las probanzas gque motiven su peticion.

Con esto, se estara pidienco Que s8 declare
extinguida la accidn penal y qua se sobreses la causa panal con
efectos de sentencia sbsolutoria y con la fuerza de cose Juigada,

Promovido lo anterior, el juzgador tendra que dar
vists al Ministerio Publico Adscrito, pars que al hacer el analie:s
pondient este COMo rep ntante de buena te, rmine s1  ha
lugar © NO & manifestar el desistimiento’de la accion penal, contes-
tando en estos términos la Vists y snlicitande a su ver, que se@ du
Vista al Ciludadano Frocurador pars Que confirme o revgque tal
deststimientc y en su caso de confirmacion, entonces el Jjurlgador con
fundamento en la fraccten 11 del articuloc 296 del Cooigo de
Procedimientces Fenates, proceda fundadamente & sobreseer le causa
penal con sus consabidos efectos., En caso contrario na hatra lugar ail
sobreseimiento y el procedimiento gquedara suspendido i1ndefinidamente.




S.4.2..- LA REFORMA JURIDICA COMO SOLUCION PRACTICAT

Visto [ 2} procedimiento especial que ha de
establecersa y tor:osaments habra de seguirse para dar cumplimiento

exacto al derecho sustantivo y adjetivo, y gonsigerangs del mjsmo nodg
o) [x y las repercusiones a gue habra de

-
enfrentarse.

Consideramcs pertingnte se adicionen {fracciones al
articulo 294 del Codigo de FProcedimientos Penales del Estado de
Mexico, Dicho art{culo, actualsente establece:

Articulo 2946. El Scbreseimiento procederd en los casos siguientes:

1.- Cuando el Frocurador General de Justicia formule o confirme
conclusiones 1nacusatoriasg

II1.- Cuando el Ministeric Publico se desista de la accion penalt

I11.- Cuando aparezca gue la responsabilidad penal eats extinguiday

V.- Cuando no se huble dictado auto de formal prision o de
sujecion a proceso, y aparezca que @l hecho que motiva la
averiguacian no es delictucso o cuando estando agotada eata
s@ compruebe que no ex1st10 el hecho delictuoso que la motivos

V.- Cuando habieéndose decretado la libertad por desvanscimiento de
datos este agotada la sveriguacion v no existan elementos
posteriores para dictar nueva orden de aprehension;

Vi.— Cuando este plenadéntz comprobado que en favor del inculpado
eximta alguna causa excluyente de responsabilidao;

VIl.- Cuando, con posterioridad 8 la consignacion y antes de dictarse
la detencion o negada ¢sta no se hallen raeunidocs los
requisitos del Articulo 16 de la Constitucion General de la
Rapublicag

V1ii.- Cuando, con posterioridad a la libertad por falta de elementos
para procesar se agote la averiguacion #in  reunirse los
requisitos del Articulo 1& Constitucional.

LA BUBERENCIA CONSISTE EN QUE SE ADICIONE LA SIGUIENTE FRACCION

Fraccion IX.~ CUANDO EXISTA EL PERDON DEL OFENDIDO RESPECTO DE LOS
DEL1TOS PERSEGUIBLES POR QUERELLA NECESARIA Y QUE BEA
OTORBADD Y ACEPTADO, CONFORME AL CODIBO PENAL.

Alternativa on la redaccitn:

Fraccion IX.- CUANDO LA ACCION PENAL SE ENCUENTRE LEGALMENTE
EXTINEBUIDA.
(En wsta redaccitn se cosprends tambien a todos
aquellos casos de wmuerte del inculpado, perdon del
ofendido en traténdose de delitos de quersllag
amnistia y prescripcion).
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Con este ides, procederd convenientemente el
imtento de la extincion de la accitin penal y permitira en  su
caso la interposicién del recurso de apelacion cusndo estrictamente
que motivado por determinadas violaciones
® recurso, se i1mpedird momentancamente que
el ‘scbreseimientc slcance los efectos de sentencia absolutoria y de
cosa Juzgada, hasta en tanto se valoren nuesvamente las probanzas que
propiciaron la multirreferida extincidn de la accion penal. El ejempic
se ha dado, cuando we ha pretendido hacer pasar por suerto al
inculpado, mostrando actas Ce detfuncion apocrifast O Dien cusndo se hae
suplantado a la persona ofendida con identificaciones falsasy los
wismplos pusden ser Muchos y varian &1 su esencia, sin embargo, estan
latentes y stan ocasionando tirregularidades que contraponen al
derecho con la justicia.

Que a pue el Min:sterio Publico quien
obligatoriamente e® desista del ejercicic de la accion penal cuanao
an{ tenga que e®r por virtud del interes social y no ael Organa
Jurisdiccional proceda de oficio, porgue antonces seguiremos
retrocalimentanda las consabigas repercusiones.
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