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INTRODUCCION

Este pequeno trabajo tiene una serie de meditaciones sobre la naturaleza del
sobreseimiento en su dimension juridica, asi como de su propia naturaleza sobre la

prueba y algunas cuestiones juridico-filosoficas sobre dicha institucion.

En ellas, la absorcion de la dialéctica y el esfuerzo de la reflexion juridica estan de tal
manera enlazadas, que no es posible una estricta delimitacion de estos ambitos.

Se abandona el trabajo fatigoso de mencionar una lista de difusion de autores, por
estimarla como una vana pompa de erudicion, y adoptamos la arriesgada aventura del

propio pensamiento.

Aunque encontrar una razon es siempre dificil, queda el alivio y el recurso de la

hipotesis.

Corta sera ia enumeracion de tratadistas y solamente para fines de orientacion.

El jurista vive siempre inquieto. Pregunta y demanda soluciones. Busca la certeza y la
verdad, para poder saltar de esta plataforma a la evidencia que es la prueba absoluta
de la verdad, lo definitivo, la plenitud en toda su claridad y en toda su “simplicidad”

iluminadora de manera concreta.

Debe ser irreductible enemigo de la contradiccion. No debe tolerar que las ideas

supremas, universalmente validas, entren en conflicto entre si.

Aqui desaparecen las perplejidades ante la ultima interrogante, la dltima de todas y que
se agiganta en la vida procesal penal: ¢ Es responsable el imputado? ¢ Es inocente?
El hombre, intrinseca y entitativamente, tiene su propia expresion en las raices

metafisicas de la moral.



Pero como las dramaticas vicisitudes de lo temporal pueden influir para que se borre o
trate de olvidarse esa fuerza del deber, esa normatividad ética y esa ordenacion
juridica, se cae facilmente en la falta administrativa y en el delito, haciendo un uso
indebido de la intima expresion que su propio “yo” le confiere.

El “permanecer” y el “estar” del hombre, en tanto ser privilegiado que se pertenece y
determina mediante un acto de voluntad, implica libertad de hacer, de decir, liberacién
de ligaduras externas y libertad de querer, o sea, la liberacion de las necesidades

internas.

Siendo esto el fruto de la actividad intelectual en ejercicio y que se debe a esa
sustancia incorpdrea que se llama espiritu, misma que le da categoria noble y elevada

de persona por su elevada alcurnia.

La estructura de estas meditaciones presenta dos caracteristicas: esbozo de esperanza
para llegar a la verdad y perspectiva de esa esperanza en la que predomina el esfuerzo

teorético.

Ambas van engarzadas por interno vinculo, la reflexiéon, bosquejada al principio, hasta
llegar a la consecuencia juridica necesaria, es decir, razonamiento y justificacion
respecto de una conducta tipicamente antijuridica y culpable, o con relacion al proceder

0 comportamiento que no se adecua a la norma que tipifica.

En ambos casos se trata de un acto de afirmacion que supera el ambito de lo
condicionado y providencial que ha venido flotando en el proceso, y se coloca en el
horizonte de incondicional e irrevocable, porque asi lo dicta la conciencia, asi lo
requiere la conviccion, asi lo ordena el lenguaje de la verdad y asi lo reclama la
expresion de la evidencia, que es la consumacion absoluta para la solemne decision del
organo jurisdiccional, valida por su propia esencia, como realizacion légica y como
proceso dialéctico y evolutivo de la dinamica interior: la existencia humana se encuentra

denominada en todas sus dimensiones, por un deseo de verdad y este impulso



primigenio se realiza, de manera principal, en el razonamiento de justificaciéon de la
prueba y para el debido logro del sobreseimiento. Por consiguiente, es necesario

conocer primero para después probar.

La prueba, como realidad juridica, es garantia y escudo de la dimension humana del
imputado, por la potencia dialéctica que le reviste y por la proyeccién en la convivencia
social a la que retorna el sentenciado si es absuelto, o de la que se le separa por

condena.

Es la prueba causa eficiente de la sentencia, sintesis del drama que se agita en el
proceso penal y cuya enorme resonancia esplende con singularidad histérica en los
anales de la judicatura como fruto del pensamiento juridico al servicio de la justicia clara

y definitivamente consumada.

Quedando asi encerradas como en un claustro, la apologia y el epilogo de la verdad
que tanto se buscé en el proceso, entre malabarismos y turbulencias legalistas, pero
licitas, de quienes participaron en la contienda procesal y desarrollaron, de acuerdo con
los principios de la “contradiccion procesal” y de la “adquisicion procesal”, una actividad
fiscalizadora de la administracion de justicia, debido, en parte, al desmedido crecimiento
del aparato administrativo que reduce la esfera de libertades del imputado en el tramite
expedito de la “causa penal”, que indudablemente lo danan en su esfera juridica.

El tratamiento del fendmeno juridico del sobreseimiento es un tema que atormenta —
vexata quaestio-, aunque por otra parte tenga caracter laudatorio cargado de expresion
dialéctica.

La bondad o deficiencia en el proceso penal, puede calificarse, atendiendo a la forma
de la valoracion de la prueba, a la posicion juridica que el 6rgano jurisdiccional
establece sin abandonar los rieles de la constitucién, y a la interpretacion légica que
responde ala naturaleza de la comunicacion intelectual y supone la libertad —hemos de
insistir- de “hacer” y la libertad de “querer”: liberacion de trabas extrinsecas, liberacion

de las necesidades intrinsecas de la eleccion.
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La consistencia de toda argumentacion, inspira una confianza total, pétrea e
inquebrantable, y naturalmente irrebatible, porque para penetrar la realidad juridica
procesal, entenderla y concebirla, el Juez solo dispone de un medio uUnico y
extraordinario: LA RAZON.

Asi pues en la libertad de la valoracion estamos frente a la inteligencia en fecunda
actividad, que sdlo prospera en razon directa de la fuerza y dignidad moral, del

argumento légico y de la apreciacion juridica.

Aqui, en este trabajo, se plasma la voz lejana y el eco también distante, sintéticos y
ordenados, de las ideas que se fueron perfilando en la catedra y en la administracion de
justicia cuando se pudo, pues al igual que algunos companeros jueces también he sido
victima de la soberbia de mis superiores, y en una especie de coloquio de busqueda y
complemento con alumnos, en mutua preocupacion serena y luciente, porque no cabe
duda que un magisterio que se alonga para ser realmente fructifero y eficiente, debe
avenirse a las radiantes exigencias de la psicologia estudiantil y que seguro por eso no
envejece, porque siempre permanecera presente en la imagen de los estudiantes,
envueltos en una mutua corriente de simpatia por el también presente recuerdo en las

aulas universitarias.

Y por dltimo, debe decirse que el fin inmediato que se ha perseguido, en esta
investigacion del sobreseimiento, tema escaso, lo es la realidad practica, a través de la
verdad, o la pretension de descubrir y reconocer dicha verdad, y mostrarla en este
trabajo, porque en ella siempre encontrara la humanidad inviolable refugio.

Si conocer es interrogar y si la pregunta es curiosidad, el concepto es una idea

iniciadora del comprender, hablando con toda propiedad y con el mayor vigor

razonable.
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Sin embargo, debemos reconocer que la sabiduria mayor consiste en confesar la
humildad ontolégica del hombre, elevada a la categoria de virtud, y admitir fronteras y
horizontes que le limitan el vuelo de la razon.

El nacimiento de la formula que la inteligencia propone para la designacion vy
agrupacion de algo, permite con la idea precisa que proporciona legitimidad y

justificacion.

De esta manera se deja anulada la situacion contingente y efimera que encadena para
siempre las vicisitudes que encarnan en lo temporal, pero no en la esencia que penetra
y llega a la raiz de la convivencia humana, que no es sino la dimension juridica del
hombre, y que es nada menos lo que da la categoria de ciudadanos del universo. Esto
se impone incondicionalmente, con la severa austeridad de su esencia, como una orden

implicita que no admite réplica psicolégicamente factible y metafisicamente fundado.

Nuestro propdsito es contribuir, con toda honestidad intelectual y verdadero recato
juridico, en la fecunda evolucion de los estudios realizados por los procesalistas
mexicanos en los Ultimos tiempos dentro del juego de interferencias de tratadistas de
otras latitudes, que para eso estan abiertas las vias de comunicacion tanto como en el
foro como en el aula, dejando a un lado peregrinas novedades, superficiales, frivolas y

falaces.

Si la etimologia ensena que el vocablo progreso significa accion que va hacia adelante,
que avanza y prosigue, desde una referencia axioldgica solo es favorable cuando se
realizan valores que perfeccionan categorias y decisiones de conducta, para lograr el
bien y la justicia.

Este afan exige rigor ético, pureza légica y pulcritud juridica, por tratarse de un tema a
la vez informativo, critico y sistematico, que también exige la concision y elegancia del

honeste vivere.



Debe tenerse en cuenta el sentido de la realidad y el senorio de los principios.

Lo primero es experiencia del Juez. Lo segundo, experiencia del catedratico.

En ambos, con responsabilidad social y moral, buen manejo de método y analisis
riguroso, serenidad y dominio en el maestro, como resultado de exigencias superiores

del espiritu.

Esta es la tonica que se pretende dar al presente estudio del sobreseimiento.

Cualquier tema de naturaleza procesal, y el Derecho Procesal mismo, esta firmemente
vinculado en todas sus manifestaciones con el derecho sustantivo y su estructuracion
en “tipos penales”.

Mas todavia: sin proceso penal el derecho sustantivo solo tendra una vida abstracta sin
aplicaciéon. El primero le da desenvolvimiento y dinamismo, aplicacion y vigencia
concreta al segundo, y asi se realiza el orden juridico del Estado en su funcion
normativa de establecer conductas como hipotesis en espera de adecuacion.

Es necesaria la indicacion del ‘praeceptumn legis”, para llegar a la “sanctio legis”, como

innegable es el “antecedente” para encaminarse al “consecuente”.

El derecho es producto de una tradicion elegante, esclarecida y de poderosa estirpe del
pensamiento de juristas.

El derecho también es un hecho social con vida normativa dentro del mundo como

historia, para tener el mundo de la historia y analizar el ritmo de la misma, sin
petrificacion de doctrinas.

Vi



Como hecho social positivo, el derecho proporciona fuerza moral, convertido en orden
normativo, exige vasallaje, respeto y obediencia, porque lleva implicita la proteccion de

autoridad.

Pero se aclara: ni la obediencia sin razén, ni cobarde sumisiéon de conciencia. Oswald
Spencer dijo que la historia es el acontecer actual, disparado hacia el futuro y con la

vista hacia el pasado.

La norma realizadora y de contenido procesal, describe como debe realizarse el
proceso, y hace posible la realizacion juridica del “esquema” legal, constitucionalmente
establecido e indefectiblemente integrado en “tipos” con férrea y rigurosa construccion
sistematica y ordenada.

El tipo es una abstraccion dentro de la técnica penal y en variedad taxativa. Es un
catalogo en el mundo, abstracto de la norma con posibilidad de realizacion concreta con

adecuacion de conducta: es una especie especifica configuracion.

No hay autonomia, sino concordancia y ajuste: la norma penal no se viola, la conducta

es la que se adecua a la norma.

Bien, pues bienvenidos a la institucion procesal del sobreseimiento.

VI



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1.- Evolucién Histérica

“La historia de este instituto juridico-procesal penal es muy pobre, inicié en la época
contemporanea, lo cual indica que fue desconocida en épocas pasadas, como la
prehistérica, la antigua, medieval, renacentista y moderna; debiéndose ello al tipo de
regimenes politicos y sistemas de enjuiciamiento como el inquisitivo o mixto con
tendencia al ultimo, que prevalecid en esos periodos y cuyas caracteristicas son

precisadas por Alfredo Vélez Mariconde”.
En este orden de ideas, las del sistema inquisitivo son:

“a) Es propio de los regimenes despoticos, cuyas trazas visibles se hayan en Roma
Imperial, y que triunfé en Europa Continental durante la Edad Media”;

“b) La jurisdiccion es ejercida por Magistrados permanentes que representan al Rey,
Monarca o Emperador, la cual lleva implicitamente la idea de la doble instancia
imperante”;

“c) La accion es ejercida por un procurador real, pero es promovida ex oficio por el
propio magistrado inquirente mediante el eventual concurso de una denuncia secreta, lo
cual significa que la accion se confunde con la jurisdiccion; se abandona asi el principio
acusatorio”;

“d) El juez tiene un poder absoluto de impulsion del proceso e investigacion de la
verdad; es el director unico de aquél, mientras el acusado sufre refinadas torturas y
carece total o parcialmente del derecho de defensa”;

“e) Logicamente, la prision preventiva con la incomunicacion del imputado es una regla
sin excepcion”;

“f) En la valoracion de la prueba rige el sistema legal o positivo”;

' COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Editorial. Porrda, 11° Edicion., México 1989 p. 64,



“g) El procedimiento escrito, absolutamente secreto y no contradictorio”;
“h) La arbitraria y omnimoda voluntad del principe ataca y vulnera el principio de cosa
juzgada.”

En tanto que las del mixto son:

“a) La jurisdiccion es ejercida durante la instruccion (sumario) por un juez técnico y
durante el juicio (plenario) por un tribunal popular o técnico”;

“b) La accion penal es ejercitada por un érgano estatal, el Ministerio Publico, aunque en
algunos paises se acuerda también al damnificado el derecho de acusar, y este puede
ejercer accion civil resarcitoria que se basa en el delito”;

“c) La sustitucion de los sujetos procesales es distinta en las dos etapas del proceso,
durante la Instrucciéon preparatoria, el juzgador es el director de la Investigacion,
mientras el fiscal y las partes s6lo ponen pruebas que aquél practicara si las considera
pertinentes y utiles; durante el Juicio, el juzgador actia generalmente como arbitro y las
partes gozan de iguales derechos”;

“d) En cuanto a la valoraciéon de la prueba, rigen los sistemas de intima o libre

conviccion segun actue, respectivamente un tribunal popular o técnico”;

“e) El procedimiento varia fundamentalmente en las dos etapas del proceso: durante la
instruccion preparatoria, aquel es escrito, limitadamente publico y contradictorio;
durante la instruccion definitiva o en el juicio propiamente dicho, el procedimiento es
oral, publico, contradictorio y continuo”.?

Como se aprecia, en el sistema inquisitivo la personalidad del hombre, su libertad y
dignidad, no son ya ingredientes de nuevo ideario, que parece elevarse y consolidarse
sobre el temor al pecado y al delito. El estado se agiganta y prescinde casi
absolutamente del interés del ofendido; surge la figura del inquisidor, desplazando a la
del juez, que actia de oficio, por iniciativa propia, para castigar al pecador o al

delincuente; el acusado deja de ser una persona con derechos y se convierte en el

? GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial. Porrta,. 9* Edicion México 1989 p. p. 95 a 112.
*VELEZ MERCADO, Alfredo. Derecho Procesal Penal. Ediciones Lemer S. A. Tomo | 2° Edicion, Buenos Aires 1986 pp. 22-24,
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objeto de severa persecucion; la tortura se justifica plenamente, como medio de
arrancar la confesion del inquirido; la prision preventiva de éste, I6gicamente es la regla
general. El proceso actual es un instrumento de castigo. La idea de justicia parece

obnuvilada, por una concepcion autoritaria y despoética del estado de policia.

Todo medio es legitimo para defender a la sociedad. Este tipo inquisitivo muere,
naturalmente, cuando triunfan las ideas individualistas que se consolidaron en el siglo
XVIIl y que consagro la Revolucion Francesa.

“Después de un periodo de reaccion, el Cédigo francés de 1808 establece un sistema
mixto donde se produce una justificacion de las concepciones extremas que antes

triunfaron”.*

Desde entonces el legislador busca afanosamente un equilibrio entre los intereses
individuales y sociales.

Se reconoce la necesidad de que el estado administre la justicia penal con el menor

sacrificio de la libertad personal.

Se abandonan los resortes que afectaban al acusado, se instituyen dos etapas distintas
del proceso (una preparatoria que se realiza por el escrito y otra definitiva, donde se

prevalece la forma oral).

“Durante esta etapa lo relevante es que se afirma la defensa como elemento esencial

del proceso”.’

Asi las cosas, resulta dificil que esta figura procesal haya figurado en las épocas
obscuras de la prehistoria, la antigiiedad, el medioevo y el renacimiento, pues aun en la
época antigua en donde se ubicaria la cultura greco-romana se puede afirmar que

predominaba el proceso de tipo acusatorio.

* Ibid. pp. 22-24
® Ibid. pp. 20 y 21.
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“Aqui el individuo ocupaba un primer plano y el estado pasaba a ser secundario, pues el
legislador piensa ante todo en la libertad y dignidad dei hombre y el defensor en donde

su figura se engrandece”.®

“Lo cierto es que todavia no surgia el Ministerio Publico, quien es la figura central del
sobreseimiento como posteriormente se destacara, institucion que hace su aparicion en
Francia con los Procureurs du Roi Monarquia Francesa del siglo X1V, instituidos pour la
defense des interets du prince et de Etat”.’

Como lo sefnala Juventino V. Castro, esto es sélo una deduccion, habida cuenta de que
ningiin autor hace referencia a su evolucion histérica. Ello porque si esta figura
procesal-penal, es un derecho de todo gobernado sujeto a proceso penal, el sistema de
tipo inquisitivo y el mixto con tendencia a este ultimo, prevaleciente en la casi totalidad

de los pueblos antiguos, no incluian en sus ordenamientos respectivos a tal figura.

A este respecto Bettiol senala: “Las experiencias politicas recientes han demostrado
como en nombre del totalitarismo la regla in dubio pro reo debia ser abandonada a

favor del principio auténtico in dubio pro civitate 1B

Ahora bien, en cuanto a nuestro derecho patrio en materia procesal penal, en la Epoca
Colonial, fue el derecho hispano el que prevalecié en nuestro pais y especialmente las
Leyes de Partidas, mismas que siguieron observandose en México muchos anos
después de consumada la Independencia y de ellas Juan José Gonzalez Bustamante

indica:

“Como las Siete Partidas estructuraban el proceso penal en el sistema de
enjuiciamiento de tipo inquisitorio, resultaban confundidas las disposiciones de caracter

eclesiastico, profano, oral y real”.®

° Ibid. pp. 20 y 21.

" \/. CASTRO, Juventino. El Ministerio Publico en México. Editorial. Porrua, 6° Edicion, México, 1985, p. 175.

i BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal. Editorial. Bosch, Casa S. A. Barcelona 1977 p 175.

* GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. Editorial. Porrtia, 7* Edicion. México,
1983, p. 15



Lo cual se considera que fue dificil que se haya previsto.

Antes de consumarse la Independencia de México, el proceso penal se encontraba
regido por el sistema de enjuiciamiento inquisitorio, en tanto que después de la época
de la Independencia; los cambios frecuentes de los gobiernos que se sucedian y las
revoluciones y cuartelazos que ocurrian en la Republica, asi como la lucha sostenida
contra la intervencion y el imperio, mantuvieron en un estado letargico a nuestras
instituciones procesales, sin que pudiera darse una efectiva labor de codificacion.

“La falta de codificacion originaba que los jueces dirigiesen el proceso a su modo,

invocando preceptos varios”.'°

Como podra establecerse la figura a estudio pertenece a la época moderna vy, por tal
razon, es dificil encontrarla reglamentada en épocas pasadas y el instituto que se
comenta pertenece a los sisitemas mixtos de enjuiciamiento criminal, con tendencia al
acusatorio; puede decirse que desde el Cédigo de Napoleén de 1808 existen mas
probabilidades de reglamentacion o civilismo, es por ello que la doctrina no habla de los

origenes del sobreseimiento.
Respecto de nuestro pais, puede evidenciarse que durante la Colonia no pudo haberse

previsto y aun en parte de la época independiente, toda vez que la estructura del

procedimiento penal era de tipo inquisitivo.

1.2 ANTECEDENTES DOCTRINALES DEL SOBRESEIMIENTO

1.2.1 SOBRESEIMIENTO EN LA LEGISLACION MEXICANA.

En esta parte examinaremos las siguientes leyes:

' Ibid. pp. 18-20



1.- Los procedimientos anteriores a 1853;
2.-Laley Lares de 1853y
3.- La Ley Miranda de 1858.

Se entendia por sobreseimiento la cesacion en el procedimiento criminal contra un
procesado, en cualquier estado del proceso en que apareciere inocente el mismo; se
sobreseera desde luego respecto a él, declarando el procedimiento no le pare ningun
perjuicio en su reputacion; y sobreseera asimismo el juez si terminado el sumario viere
que no hay mérito para pasar mas adelante, o que el procesado no resulté acreedor
sino a alguna pena que no pase de reaprehension, arresto o multa, en cuyo caso la
aplicara al promover el sobreseimiento.

“El auto en el que se mande a sobreseer, se consultara siempre a la audiencia del

territorio (articulo 51 del Reglamento del 26 de septiembre de 1835)”."!

En la procedencia del sobreseimiento de la causa y soltura del procesado no siempre
se seguia el juicio criminal por todos sus tramites hasta sentencia definitiva, pues
algunas veces el juez tenia que proveer un auto en que mandaba cesar o suspender el
procedimiento, para no continuarlo jamas o para seguir su curso cuando sobreviniera

un nuevo motivo.

Esta cesacion o suspension se llamaba sobreseimiento y la misma tenia lugar en los

siguientes casos:

1.- Cuando principiado el sumario no resultaba la preexistencia del delito, esto es, no se
tenia la comprobacion del hecho criminal, pues faltaba entonces el fundamento en que
debia estribar todo el proceso;

2.- Cuando si bien el delito resultaba comprobado, no aparecia quién era el que lo

habia cometido (probable responsable);

"' PINA Y PALACIOS, Javier. Los Recursos en el Proceso Penal. Biblioteca Mexicana de Prevencién y Readaptacion Social, serie
Manuales de Ensenanza, México, 1976, p. 67.



3.- Cuando habiéndose procedido contra alguna persona por haber en contra de ella
sospechas o indicios y los mismos se desvanecian, del tal modo que se hacia patente
su inocencia;

4.- Cuando, terminando el sumario, veia el juzgador que no habia meritos para pasar
mas adelante, o que el procesado no resultaba acreedor sino alguna pena leve que no

pasara de reaprehension, arresto o multa.

En el primer caso no podia recaer la providencia del sobreseimiento, sino después de
apurados todos los medios de averiguacion o bien resultaba con evidencia que el delito
no habia sido perpetrado, como cuando se presentaba viva la persona que se suponia
asesinada entonces se sobreseia la causa cerrandose el juicio de un modo absoluto
definitivo; o bien todos los datos o medios de justificacion que habian podido
acumularse no eran suficientes para demostrar la perpetracion del delito como cuando
encontrandose a un hombre sin vida no se habia podido averiguar si el mismo se dio la
muerte o si la recibid de mano extrana, entonces se sobreseia el sumario con la calidad
de por ahora sin perjuicio, con cuya clausula el juicio quedaba abierto debiendo
continuarse cuando aparecieran nuevos datos para su continuacion |y

perfeccionamiento.

En el segundo caso se sobreseia igualmente el sumario después de agotados todos los
medios de indagacion, mismos que resultaban inutiles suspendiéndose con la misma
clausula de por ahora y sin perjuicio, para continuaria cuando se presentara algun dato

que descubriera al que cometio el delito.

En el tercer caso no solamente habia de sobreseerse en el procedimiento, cualquiera
que fuere el estado de la causa; sino que ademas se debia poner inmediatamente en
libertad al arrestado o preso sin costa alguna y declarandose que el procedimiento no le
debia parar ningun perjuicio en su reputacion tal como lo establecia el articulo 11,

disposicion IV del articulo 51 del Reglamento de Justicia.



En lo antiguo se necesitaba en este sobreseimiento la conformidad o consentimiento
del reo condenado; pero después del reglamento citado se llevaba a efecto sin oirle y
admitirle apelacion, por que se tienen por bastantes garantias, la audiencia que se le ha
prestado y la defensa o exculpacion que ha hecho en la confesion con cargos y ademas
la aprobacién del Tribunal Superior al que debe consultarse.

“No se podia cortar en ningun caso el sobreseimiento de la causa y soltura del reo sin
que previamente se comunicaran los autos al Promotor Fiscal, siendo el delito publico y
aun habia quienes querian que se comunicara y ofreciera también a la parte ofendida,
asi en los delitos publicos como en los privados, a fin de que aquel no presentara su
dictamen y éste pudiere manifestar lo que le conviniere; pues tal vez el juez con lo
alegado por el uno y el otro podia variar su opinion y determinar la continuacion de los
procedimientos ya que el juez era el verdadero responsable del cumplimiento de las

leyes y la continuacion del reo en su estado de preso o detenido”.'?

a) Ley de Lares de 1853.

El sobreseimiento en la Ley de Lares de 1853 expresaba en su articulo 379: “Los
jueces sobreseeran en las causas si terminando el sumario viesen que no hay mérito
bastante para pasar mas adelante o que el procesado no resultaba acreedor, sino a una
pena leve que no pase de reaprehension, arresto o multa, en cuyo caso la aplicacion se
hacia al promover el sobreseimiento. El auto en el que se mandaba a sobreseer, se
consultaba siempre al Tribunal Superior, y el que sin mas tramite, que la audiencia del

fiscal lo aprobaba, la reprobaba o modificaba sin el ulterior recurso”.'

b) Ley de Miranda de 1858

El sobreseimiento en la Ley Miranda se encontraba previsto en su articulo 477 el cual

expresaba: “Los jueces sobreseeran en las causas si terminando el sumario viesen que

' ESCRICHE, Joaquin. Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1981, p 114,
¥ PINA Y PALACIOS, Javier. Los Recursos en el Proceso Penal. op. cit. p 70.



no hay mérito para pasar mas adelante o que el procesado no resulta acreedor sino a
alguna pena leve, que no pase de reaprehension, arresto o multa, en cuyo caso la
aplicaran al proveer el sobreseimiento, el auto en el que se mande a sobreseer se

remitira siempre para su revisién al Tribunal Superior que corresponda”."

De lo anterior puede concluirse que en estas dos leyes, no existia una gran diferencia
ya que ambas establecian que en el caso en que fuera procedente el sobreseimiento, el
auto que lo decretaba debia ser revisado por el Tribunal Superior quien decidia en

definitiva, si era procedente el mismo.

1.2.2 EVOLUCION ORDINARIA COMUN

Cédigos de Procedimientos Penales de 1880, 1894, 1929 y 1931.

En cuanto a nuestros ordenamientos procesales que han estado vigentes en el Distrito
Federal tenemos:

a) Cadigo de Procedimientos para el Distrito Federal y Territorio de Baja California del
1° de junio de 1880;

b) Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales del 6 de
julio de 1894;

c) Caodigo de Organizacion de Competencia y Procedimientos en Materia Penal para el
Distrito Federal y Territorios del 15 de diciembre de 1929 y

d) Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito y territorios Federales de 1931, en
la actualidad sdlo para el Distrito Federal al haberse eliminado en 1974 los territorios
federales y erigirse en Estados Libres y Soberanos, Baja California Sur y Quintana Roo.

Referente a ellos se ha establecido lo siguiente:

Respecto al Cédigo de 1880 senala Guillermo Colin Sanchez “En sus disposiciones se

establece un sistema mixto de enjuiciamiento en cuanto a algunas instituciones como el

" bid., p.71.



cuerpo del delito, busqueda de las pruebas; pero en otro orden aunque suavizado,

impera el sistema inquisitivo”."

Juan José Gonzalez Bustamante senala que el unico precepto del ordenamiento

comentado que parecia referirse a la Institucion en comento era el 276.

Articulo 276.- “Si el Ministerio Publico concluyere manifestando que no ha lugar a la
acusacion, se remitira el proceso al Tribunal Superior, el que, con la sola audiencia del
Ministerio Publico, decidira en el término de 15 dias, si se debe o no someter a justicia

al inculpado.

En el primer caso se devolvera el proceso al juez para que continue el procedimiento y

en el segundo, para que lo archive y ponga en libertad al inculpado”.'®

En el citado precepto se incluye al sobreseimiento tanto provisional como definitivo,
habida cuenta que en este supuesto faltaria la acusacién del Ministerio Publico y
decimos provisional o libre jurisdiccional; pues el mismo ordenamiento en el numeral
que a continuacion se transcribe se establecia:

Articulo 277.- “Si el Ministerio Publico promoviere nuevas diligencias y el juez las
estimare procedentes, dispondrd que se practiquen y terminadas que se ponga de
nuevo el proceso a la vista del Ministerio Publico, para los efectos del articulo 274 que
hablaba de las conclusiones ministeriales, si el juez creyere que las diligencias son

improcedentes, asi lo declara y este auto serd apelable en ambos efectos”. i

Pues bien, en el supuesto de que el Ministerio Publico no promoviere diligencias seria
definitivo, pero si las promoviere y el juez creyere que las mismas son procedentes,
seria provisional; si el juzgador no las estimare procedentes se volveria al definitivo el

cual al promover la apelacion, y resultaren procedentes los agravios se volveria al

'* COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Editorial. Porraa, op. cit., p. 43.
:f GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesai Penal Mexicano, op. cit.; p. 36.
Ibid.



provisional y definitivo, si no fueren procedentes; ahora bien, todo esto seria muy
aventurado ya que el numeral citado no precisa la causa por la cual se pondria en

libertad al inculpado s6lo se limitaba a establecer que se archive el expediente.

“Lo mismo sucede con el Cédigo de Procedimientos Penales de 1884 del cual se dice
que continud imponiendo el sistema mixto, conservando la doctrina francesa reconocida
ya en el Cédigo de Procedimientos de 1880"."

Respecto al Cédigo de organizaciéon, competencia y procedimientos en materia penal
para el Distrito Federal y los territorios, éste tuvo una vida fugaz y poco se habla del

mismo.

“Lo que se dice es que cred un sistema absurdo, de tal manera que la falta de
congruencia en este aspecto, su inoperancia y otro defectos mas que se le sefnalaron
dieron lugar a que fuera sustituido (el 27 de agosto de 1931) por el Cddigo de
Procedimientos Penales vigente en el Distrito Federal”."

No obstante lo criticado de este Cédigo por redactores de 1931, observamos que daba
las bases del sobreseimiento, tanto administrativo como jurisdiccional y que tomo el

Cadigo de Procedimientos Penales de 1931 en su articulado (articulos 6°, 323 y 324).

En efecto, el Cddigo de Organizacion, Competencia y Procedimientos en Materia Penal
para el Distrito Federal y los Territorios del 15 de diciembre de 1929, en el ordinal que a

continuacion se cita, referia:

Articulo 207.- “El Ministerio Publico podra pedir al juez la aplicacion de la sancion
correspondiente al caso concreto de que se trate o la libertad del detenido, sea porque
el delito no haya existido; sea porque existiendo no sea imputable al detenido o porque

** Ibid., pp.23
¥ COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porrda, op. cit.; p 44.
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exista a favor de éste alguna de las circunstancias excluyentes de responsabilidad a
que se refiere el Capitulo Sexto Titulo I Libro Primero del citado Cdédigo Penal”?°

Articulo 209.- “En el segundo caso del articulo 207 el Agente del Ministerio Publico
presentara al juez de los autos sus conclusiones, en las que expresara los hechos y

preceptos de derecho en que se funda para pedir la libertad del acusado”?’

Numerales ubicados en el Libro Segundo Titulo Segundo del Capitulo |, denominado de
la Accion Penal, esto es en cuanto al sobreseimiento administrativo, pues de igual
forma sentd las bases del sobreseimiento jurisdiccional al establecer en los articulos
295, 296, 298 y 299; ubicados en el Capitulo V del Titulo Tercero del Libro Segundo
denominado De la Instruccién, todo lo relativo a la institucién en comento.

Estos articulos establecian:

Articulo 295.- “Si las conclusiones del Ministerio Publico fuesen de no acusacion o
contrarias a las constancias procesales el juez remitira la causa y las conclusiones al

procurador de justicia para que las modifique o las confirme”?

El juez senalara en que consiste la contradiccion cuando este sea el motivo de la

remision.

Articulo 296.- “Para los efectos del articulo anterior, el Procurador de Justicia oira a sus
agentes auxiliares y decidira si son o no de confirmarse o modificarse las conclusiones

formuladas por el Agente”.®

Articulo 298.- “Si el pedimento del Procurador fuere de no acusacion como el formulado
por el Agente, el juez dictara un auto sobreseyendo en el asunto y ordenando la

“ Ibid.

! Ibid.

* Cédigo de Otganizacién de Competencia y Procedimientos en Materia Penal para el Distrito Federal y Territorios, del 15 de
diciembre de 1929, p. 110.

# Ibid.



inmediata libertad del procesado si lo hubiera, en caso contrario continuaran los

procedimientos del Juicio en la forma que este Cédigo Prescribe”?*

Articulo 299.- “El auto de sobreseimiento producira los mismos efectos que la sentencia

del citado cuerpo de leyes”?

Como se aprecia este Caodigo fue el pionero del sobreseimiento tanto administrativo
como jurisdiccional, pues contrario a los dos anteriores, precisa la causa por la cual se

archivara el expediente y se pondra en inmediata libertad al imputado.

Estos son casos de sobreseimiento definitivo aclarando que también contemplé los del
sobreseimiento provisional en el capitulo Sexto del Titulo Tercero del Libro Segundo,

denominado “De las excepciones”.

Articulo 300.- “Las partes en cualquier estado del proceso podrian promover que se
declarara extinguida la accion penal”.?®

Articulo 303.- “Cuando la excepcion alegada fuere estimada procedente a juicio del
Ministerio Publico y la opinion de éste confirmada por el Procurador, cesara todo
procedimiento, mandando sobreseer y archivar el proceso poniendo en libertad al
inculpado en su caso y de ser declarada improcedente, continuara el procedimiento por
todos sus tramites sin perjuicio de que el juez en la sentencia declare extinguida la

accion penal”?’

En lo concerniente al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de
1931, sigue en todos sus términos la linea del de 1929, preceptuando en su articulado

en relacion a este tema lo siguiente:

* Ibid., p. 112.
* Ibid., p. 113.
 Ibid., p. 116.
7 Ibid.



Articulo 6°.- “El Ministerio Publico le pedird al juez la aplicacion de la sancion
correspondiente al caso concreto de que se trate a la libertad del procesado, sea
porque el delito no haya existido; sea porque existiendo no sea imputable al procesado
0 porque exista a favor de éste alguna de las circunstancias excluyentes de
responsabilidad senaladas en el Codigo sustantivo Penal o en los casos de amnistia,

prescripcion, perdon o consentimiento del ofendido”?®

Articulo 8°.- “En el segundo caso del articulo 6° el Agente del Ministerio Publico
presentard al juez de los autos su promocion en la que expresard los hechos y

preceptos de derecho en que se funde para pedir Ia libertad del acusado”?’

Es importante mencionar los articulos 323 y 324 por lo siguiente:

Articulo 323.- “Si el pedimento del Procurador fuere de no acusacion, el Juez, al recibir

aquél, sobreseerd en el asunto y ordenard la inmediata libertad del procesado”.*

Agregandose en el diverso:

Articulo 324.- “El auto de sobreseimiento producirda los mismos efectos que una

sentencia absolutoria”®’

Articulo 363.- “Fraccion Ill de la citada Ley Adjetiva ha devenido inaplicable pues se

refiere al jurado popular”.®

Articulo 551.- “En caso de la fraccion Il del articulo 547, la resolucion que concede la
libertad tendra los mismos efectos del auto de libertad por falta de elementos, quedando

expedita la accion del Ministerio Publico para pedir de nuevo la aprehension o

28 Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Ediciones Delma, S. A., 3* Edicion, México, 2003, p. 456.
* bid.

* Ibid., p. 511.

*! Ibid., p. 512.

* Ibid., p. 5186.



comparecencia del inculpado, si aparecieren nuevos datos que lo acrediten, asi como

nueva formal prision o sujecion a proceso.

En el caso de la fraccion | del articulo 547 de este Cédigo, la resolucion que conceda la

libertad, tendra efectos definitivos y se sobreseera el proceso”.*

Ahora bien, por decreto de fecha 20 de diciembre de 1990, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 08 de enero de 1991, entrando en vigor el 1° de febrero de ese
ano, una serie de reformas y adiciones a nuestro ordenamiento Procesal Penal vigente
de 1931 para el Distrito Federal. Es ahi en donde aparece reglamentada
especificamente esta figura juridica Procesal Penal en forma detallada aun cuando en
un lugar inadecuado: Titulo Séptimo denominado Organizaciéon y Competencia, en el

capitulo octavo y comprende los articulos 660 a 667.

Errada ubicacion pues nos lleva a pensar que como estos numerales se referian al
Tribunal de Menores y fueron abrogados por el articulo Segundo Transitorio del decreto
del 22 de abril de 1941, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 26 de junio
del mismo ano o sea la Ley organica y Normas de Procedimientos de los Tribunales de
Menores y sus Instituciones Auxiliares en el Distrito Federal; posteriormente sustituida
por la Ley que crea los Consejos Tutelares para menores infractores del Distrito Federal
de 1974, y ahora de 1992, ahi citaban sin ser ocupados; los legisladores con animo de
darle vida, encajaron ahi todo lo relativo al sobreseimiento, exhibiendo asi su carencia
de técnica pues con crear un titulo aparte dentro de la institucion o bien en lo relativo a
la sentencia y entre esta y la finalizacion de la instruccion es decir en el periodo del
juicio; o si quiere en el de los incidentes en un titulo bis, ya que esta figura no es
cuestion de competencia u organizacion jurisdiccional sino de procedimiento, lo cual
debe quedar bien claro, esto hace pensar que el legislador le hizo un favor especial a

este abrogado titulo, dandole vida.

* Ibid.. p. 551.



Aun mas se reglamento el sobreseimiento en numerales nuevos, sin derogar los ya
mencionados, cuestion que debe resolverse con apoyo en el principio Ley posterior

deroga a la Ley anterior.
Estos numerales establecen:

Articulo 660.- “El sobreseimiento procedera en los siguientes casos:

I.- Cuando el Procurador General de Justicia del Distrito Federal confirme o formule
conclusiones no acusatorias;

Il.- Cuando aparezca que la responsabilidad penal esta extinguida;

Ill.- Cuando no se hubiera dictado auto de formal prision o de sujecion a proceso y
aparezca que el hecho que motiva la averiguacion no es delictuoso o, cuando estando
agotada esta, se compruebe que no existio el hecho delictuoso que la motivo;

IV.- Cuando habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de datos, estd
agotada la averiguacion previa y no existen elementos posteriores para dictar nueva
orden de aprehension, o se éste en el caso previsto por el articulo 546;

V.- Cuando esté plenamente comprobado que a favor de inculpado existe alguna causa
eximente de responsabilidad;

VI.- Cuando existan pruebas que acrediten fehacientemente la inocencia del acusado;
VIl.- Cuando se trate de delitos culposos que solo produzcan danos en probiedad ajena
y/o lesiones de las comprendidas en el articulo 130 del Codigo Penal, si se paga la
reparacion del dano a la victima o al ofendido por el delito, si el inculpado no hubiese
abandonado a aquella, y no se encontrase el activo en estado de ebriedad, o bajo el
influjo de estupefacientes, psicotropicos o sustancias que produzcan efectos similares.
Lo anterior procedera cuando se trate de culpa calificada como grave, conforme a la
parte conducente del articulo 77 del Codigo Penal.

VIII.- Cuando asi lo determine expresamente este Cddigo.

Articulo 661.- El procedimiento cesard y el expediente se mandara a archivar en los
casos de las fracciones Ill y VIl del articulo anterior, o cuando esté plenamente
comprobado que los unicos probables responsables se hayan en algunas de las



circunstancias a que se refieren las fracciones I, Il, IV, V, VI y VIl del mismo; pero si
alguno se encontrare en tales condiciones, el procedimiento continuara por lo que a él

se refiere, siempre que no deba suspenderse en términos de este Codigo.

Articulo 662. Cuando se siga el procedimiento por dos o mas delitos y por lo que toca a
alguno, exista causa de sobreseimiento, este se decretara por lo que al mismo se
refiere y continuara el procedimiento en cuanto a los demas delitos, siempre que no

deba suspenderse.

Articulo 663.- El sobreseimiento puede decretarse de oficio o a peticion de parte en los
casos de las fracciones | a lll y VIl del articulo 660 y en la ultima forma en los demas.
Cuando el sobreseimiento sea a peticion de parte, sera el juez el que decida si procede

0 no.

En ningin caso procedera el sobreseimiento en segunda instancia. Articulo 663

interpretado a contrario sensu.

Articulo 664.- El sobreseimiento se resolvera de plano cuando se decrete de oficio, si
fuere a peticion de parte, se tramitarda por separado y en forma de incidente no

especificado.

Articulo 665.- No podra dictarse auto de sobreseimiento después de que hayan sido
formuladas conclusiones por el Ministerio Publico, excepto en los casos a que se
refieren las fracciones |, 1l, V, VI, y VII del articulo 660 de este Codigo.

Articulo 666.- El inculpado a cuyo favor se haya decretado el sobreseimiento serd
puesto en absoluta libertad respecto al delito por el que se decreto el auto de formal

prision.



Articulo 667.- El auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtira los efectos

de una sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada.”*

Estos vaivenes de ideas y de conceptos llevan a la aceptacion de pensamiento de Gian
Paménico Pisapia en el sentido de senalar:

“El derecho procesal penal sea una de las ramas del derecho mas sensible a los
cambios, principalmente politico y constitucionales, aunado a ello también el hecho de
gue a cada cambio politico corresponde mas o menos inmediatamente un cambio en el
Cadigo de Procedimientos Penales o, cuando menos, la siempre advertida exigencia de

tal mutacién”. *°

* Ibid., pp. 556 a 558.
* JIMENEZ DE ASUA, Luis. Los principios fundamentales del Proceso Penal, en la Constitucion ltaliana y en las Convenciones

Internacionales, en Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, Ediciones Paunedille, Buenos Aires,
1970, p. 663.
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CAPITULO I

DIVISION DE LOS PERIODOS DONDE PUEDE APARECER LA INSTITUCION
PROCESAL DEL SOBRESEIMIENTO.

2.1 INTRODUCCION.

Es importante senalar que para efectuar todo trabajo que tenga relacion con el
procedimiento penal, es dable establecer que se entiende por este, entendiéndose por

procedimiento penal:

“El Derecho Procesal es la disciplina juridica reguladora de la efectiva realizacion del
Derecho Penal, establece los principios que gobiernan esa realizacion y determina los

érganos, la actividad y el procedimiento para actuar la Ley Penal Sustantiva.”®

“El derecho Procesal Penal es un conjunto de normas que regulan y disciplinan el

proceso en su conjunto y en los actos particulares que le caracterizan”.?’

Segun Ernest Beling, el Derecho Procesal Penal: “Es la rama juridica que regula la
actividad titular del Derecho Penal (Justicia Penal-Administracién de Justicia Penal)”.®®

Manzini afirma “El Derecho Procesal Penal es el conjunto de normas, directa e
indirectamente sancionadas que se funda en la institucién del drgano jurisdiccional y
regula la actividad dirigida a la determinacion de las condiciones que hacen aplicable en

concreto el Derecho Penal sustantivo”.*

Javier Pina y Palacios expresa: “El Derecho Procesal Penal es la disciplina juridica que
explica el origen, funcién, objeto y fines de las normas mediante las cuales se fija el

* CLARIA OLMEDO. Jorge A. Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial Edial, Buenos Aires, Argentina, 1985, p. 295.

" HERNANDEZ LOPEZ, Aaron. El Procedimiento Penal en el Fuero Comun, Editonal. Porrda, S.A., 3* Edicién, México, 2000, p. 73.
** BELING, Ernest. Derecho Procesal Penal. Traduccion de Miguel Fenech, Editorial. Labor S. A.., p. 1, 1943.

** MANZINI, Vincenzo. Derecho Procesal Penal, Editonal Egea, Buenos Aires, 1989, p. 107.
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“quantum” de la sancion aplicable para prevenir y reprimir el acto u omisién que
sanciona la ley penal”.*°

A nuestro juicio, el Procedimiento de Derechos Penales es el conjunto de normas que
regulan y determinan los actos, las formas y formalidades que deben de observarse

para hacer factible la aplicacion del Derecho Penal Sustantivo.

El conocer la division del procedimiento penal mexicano, 0 mejor aun el desarrollo del
procedimiento, es de gran importancia de acuerdo con su finalidad inmediata, se dice
importante pues no puede imaginarse un curso de Derecho Procesal Penal que

descuide las etapas del proceso.

Es importante que todo estudioso del derecho conozca las fases o estadios
procedimentales; abarcando el periodo llamado de impugnacion ordinario, asi como los
llamados incidentes, destacando que el sobreseimiento cambia de administrativo a

jurisdiccional, segun el periodo del procedimiento en el cual nos encontramos.

Acertadamente al desarrollo de los actos que integran el procedimiento se les atribuyen
diferentes efectos juridicos y obviamente son distintos los érganos que intervienen en la
realizacion de los mismos; destacando que la admision de los distintos periodos es a
condicion de que esa distincion solo se admita para el efecto de la tramitacion de ellos,
como consecuencia de la coordinacion que debe existir en todos los actos procesales
por el fin que persiguen, a la postre esos periodos constituiran una sola unidad que no
es otra cosa que el procedimiento penal propiamente dicho.

Referente a los periodos en los que se divide el procedimiento penal al respecto
Gonzalez Blanco senala:
“No existe acuerdo en la doctrina procesal acerca de si es posible admitir la division de

los periodos dentro del desarrollo del Procedimiento Penal.”’

“PINA Y PALACIOS, Javier. Derecho Procesal Penal. Editorial Porrtia S. A., México, 1948, p. 7.
“' GONZALEZ BLANCO, Alberto. El Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Porrda S. A., 2 Edicion, México, 1995, p. 37.

20



Esto se debe en nuestro concepto a que no en todos los paises se sigue el mismo
sistema procesal y eso hace que ese problema sélo pueda resolverse si se considera
un sistema procesal determinado.

Debe destacarse que aln en los Codigos que dividen o aceptan la division del

procedimiento no existe acuerdo en este.

Como lo enfatiza Jorge Alberto Silva al decir: “En las leyes mexicanas la division no ha
sido siempre igual e inclusive existen Codigos como el Distrital, que ni siquiera listan los

periodos”.*?

Aclarando que el consenso entre los tratadistas y las leyes han sido favorables para la

division del proceso en periodos sin dejar en claro de cuales son esos periodos.

Nuestro ordenamiento adjetivo Penal vigente para el Distrito Federal, que a diferencia
del Codigo Federal, se abstiene hacer de alguna distincion o clasificacion de los actos
procesales fundamentales y las actividades procedimentales que se llevan a cabo en

cada uno de ellos, analizando su articulado en el mismo se distingue:

a) El periodo de las diligencias de la policia ministerial que propiamente termina con la
consignacion.

b) El periodo de la preinstruccion que principia cuando el detenido queda a disposicion
de la autoridad judicial y termina con la resolucion dictada en el plazo de las 72 horas.
c) El periodo del juicio, que va desde el Auto de Formal prision é Sujecion a proceso,

hasta que se dicta sentencia.

La Ley adjetiva Penal vigente para el Distrito Federal sigue el método exegético.

* SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. Editorial Harla, México, 1990, p. 223,



2.1.2 PRIMERA INSTANCIA.

Como ya se menciond anteriormente el articulo 1° del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales se refiere, especificamente, a los periodos o fases del
procedimiento, a saber: averiguacion previa, instruccion, juicio y ejecucion. Aun cuando
en la ley del Distrito Federal no existe norma idéntica a ésta del Cédigo Federal, de la
interpretacion de diverso preceptos es posible deducir que en la Ciudad de México se
presentan las mismas fases o periodos procesales. Sin embargo, la doctrina mexicana
pese a la influencia que sobre ella ha ejercido la italiana, suele destacar de este marco

el periodo ejecutivo, al que considera fuera del procedimiento penal.

Concebido el proceso y para que asi se manifieste es indispensable que un impulso lo

provoque: la accion penal.

La accion penal esté ligada al proceso, es la fuerza que la genera y lo hace llegar hasta
la meta deseada.

Este es uno de los conceptos mas discutidos en la materia procesal, y aunque no existe
acuerdo unanime entre los autores para precisarlo, las principales corrientes

doctrinarias lo consideran como un derecho, como un medio y como un poder juridico.

“En las instituciones romanas, la accion era el derecho para perseguir en juicio aquello

que se nos debe”.*®

Este punto de vista se fundamentd en que, tanto el proceso civil como el penal estaban

identificados, formando una sola disciplina integrante del derecho material.

Al evolucionar el concepto, no se le considera como un derecho en si, diverso del
derecho material, si no como el derecho material mismo en su orden subjetivo y

después, como el ejercicio de ese derecho para provocar la jurisdiccion.

* COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, op. cit., p. 251.
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Hugo Rocco “Afirma que es un derecho”.**

Carnelutti “La concibe como un medio”.*®

Chiovenda “La define como el poder juridico de realizar la condicién para la actuacion
de la voluntad de la ley”.*®

Florian establece: “La accion penal es el poder juridico de excitar y promover la decision
del érgano jurisdiccional sobre una determinada relacién de derecho penal”.*’

Este concepto es el que mejor se adapta al procedimiento penal en México; nos parece
el mas sencillo, no por eso carente de técnica, porque el poder juridico a que se refiere
es el emanado de la ley, el cual se justifica cuando se ha violado una norma del
derecho penal y sera precisamente en razon de la pretension punitiva estatal cuando,
previa satisfaccion de determinados requisitos, se provoque la jurisdiccion, cuyas
consecuencias seran la declaracion de la culpabilidad o la absolucion del sujeto de la

relacion procesai.
a) Averiguacion previa.

La preparacion del ejercicio de la accion penal se realiza en la averiguacion previa,
etapa procedimental en que el Ministerio Publico, en ejercicio de la facultad de policia
judicial, practica todas las diligencias necesarias que le permiten estar en aptitud de
ejercitar la accion penal, debiendo integrar, para esos fines el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad.

La averiguacion previa, especie de instruccion administrativa, procura el esclarecimiento
de hechos corpus criminis, se desarrolla ante la autoridad del Ministerio Publico, que

solo después deviene en parte procesal.

““ Ipid.

* CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal, Editorial Alfa, Buenos Aires, 1989, p. 220.
“* CHIOVENDA, Giuseppe. Principios del Derecho Procesal Civil, Editorial Reus, 1988, p. 359.

“" FLORIAN, Eugenio. Elementos del Derecho Procesal Penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1946, p. 147.
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Comienza con la noticia del crimen obtenida por la denuncia o la querella y culmina con

el ejercicio de la accién penal o la resolucién del no ejercicio de la misma.

“Las disposiciones legales que regulan esta etapa son: Los articulos 16 constitucional;
1° fraccion | del Codigo de Procedimientos Penales en Materia Federal, y 3° fraccion | y

94 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal”.®

El articulo 16 constitucional dice a la letra:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive
la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por autoridad judicial y sin que proceda
denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y
que hagan probable la responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al inculpado
a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta responsabilidad. La
contravencion a lo anterior sera sancionado por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma
prontitud, a la del Ministerio Publico.

Solo en los casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora,
lugar o circunstancias, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad ordenar su
detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido
debera inmediatamente de ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas

de ley.

“® COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Op. cit; p. 258.
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Ningudn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y
ocho horas plazo en el que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera

sancionado por la ley penal”.*’

Articulo 3° “Corresponde al Ministerio Publico:

I. Dirigir a la Policia judicial en la investigacion que ésta haga para comprobar el cuerpo
del delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su juicio, estime necesarias
para cumplir debidamente con su cometido, o practicando él mismo aquellas

diligencias”*°

Articulo 94 “Cuando el delito deje vestigios o pruebas materiales de su perpetracion, el
Ministerio Publico o el agente de la policia judicial hara constar en el acta o parte que

levante, segun el caso, recogiéndolos si fuere posible”.”’

Rafael de Pina considera que: “El Ministerio Publico ampara en todo momento el interés
general implicito en el mantenimiento de la legalidad, por lo cual, en ninguna forma
debe considerarsele como un representante de alguno de los poderes estatales,
independientemente de la subordinaciéon que guarda frente al Poder Ejecutivo, mas bien

-agrega-: la ley tiene en el Ministerio Publico su 6rgano especifico y auténtico”.>

Es indudable que el Ministerio Publico represente en sus muitiples atribuciones al
interés general y de acuerdo con ello, como quedo expresado en lineas anteriores, tal
interés que originariamente corresponde a la sociedad, al instituirse el estado, queda
delegado en él para proveer todo lo necesario para el mantenimiento de la legalidad, y
aunque por lo general, no representa al estado en aspectos particulares de éste,
concebido como persona moral, dicha representacion es posible, debido a que la
legalidad siempre debe ser procurada por el estado a través de sus diversos érganos.

* Agenda Penal del Distrito Federal, Ediciones Fiscales ISEF, S. A., 9* Edicién. México, 2004, p. 16.

’_’? Coleccion Penal. Ediciones Depalma S. A de C. V., 3 Edicion, México, 2003, p. 455.

" Ibid., p. 471.

** DE PINA VARA, Ratael. Manual de Derecho Procesal Penal, Editorial Porria S. A.. 18* edicién, México, 2002, p. 90 .
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El estudio de la Averiguacion Previa comprende los requisitos de procedibilidad
(denuncia, querella) la funcién de la policia judicial en sus diversas modalidades y la

consignacion.

El Ministerio Publico puede tener conocimiento de un hecho delictuoso, en forma directa
inmediata; por conducto de los particulares; por la policia o por quienes estén
encargados de un servicio publico; por la autoridad judicial al ejercer sus funciones,
cuando aparezca la probable comision de un hecho delictuoso en la secuela procesal

(civil o penal); y por acusacion o querella.

La Denuncia

Rafael de Pina opina al respecto:

“Es el acto mediante el cual se pone en conocimiento de la autoridad de la comision de

algun delito o infraccién legal“.>

“La denuncia es la relacién de hechos constitutivos de delito formulada ante el

Ministerio Publico”.>*

La palabra denuncia, denunciar, desde el punto de vista gramatical significa:

“Aviso, poner en conocimiento de la autoridad competente, verbalmente o por escrito 1o

que se sabe respecto a la comisién de los hechos que son a pueden ser delictivos”.>

“A su vez, la denuncia es la transmision de un conocimiento sobre determinado hecho

con apariencia delictuosa, que cualquier persona hace (o debe de hacer) a la autoridad

competente”.*®

** DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho, Editorial Porrda S. A., 18* Edicién, México, 1992, p. 223.

** ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México, Editorial PorrGa, S.A., 19° Edicién, Méxice, 1999, p. 51.

** COLIN SANCHEZ. Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 259.

** GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO DE IBARRA, Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano, Editorial Porria, S. A., 2*
Edicién, México, 2002, p. 23.
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Dentro del ambito del Derecho de Procedimientos Penales, es importante distinguir la

denuncia como medio informativo y como requisito de procedibilidad.

Como medio informativo, es utilizada para hacer del conocimiento del Ministerio Publico
lo que se sabe acerca del delito, ya sea que el propio portador de la noticia haya sido

afectado; a bien, que el ofendido sea un tercero.

De tal consideracion, se concluye que la denuncia puede ser presentada por cualquier

persona en cumplimiento de un deber impuesto por la ley.

La denuncia, no es, de ninguna manera, un requisito de procedibilidad para que el
Ministerio Publico se avoque a la investigacion del delito; bastara que dicho funcionario
esté informado, por cualquier medio, para que de inmediato, esté obligado a practicar
las investigaciones necesarias para concluir, en su oportunidad, si aquello de lo que
tiene conocimiento constituye una infraccion penal y, siendo este asi, quien es el

probable autor.

La Querella.

“La querella es un derecho potestativo que tiene el ofendido por el delito, para hacerlo

del conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para que sea perseguido”.”’

Tratandose de los delitos que se persiguen a peticion de parte ofendida, no solamente
el agraviado, sino también su legitimo representante, cuando lo estimen necesario,
pondran en conocimiento del Ministerio Publico la comision del hecho delictuoso, para
que éste sea perseguido, no pudiendo hacerlo en ningun caso para esta clase de

delitos, sin la manifestacion de la voluntad del que tiene ese derecho.

Respecto a la colocacion adecuada de la querella en el campo que, en sentido general,

abarcan las cuestiones penales, existen dos tendencias:

*" FRANCO SODI, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano, Editorial Porrda, S. A., 22* Edicion, México, 1999, p. 27.
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“La primera situa a la querella dentro del aspecto general de la materia, considerandola
como una condicion objetiva de punibilidad.

La segunda como un instituto procesal”.>®

Manzini se manifiesta partidario de situar a la querella “Dentro del aspecto general de la
materia y no admite que sea un presupuesto procesal, porque no se promueve con ella
la accion penal por ser ésta una condicion de derecho substancial para la punibilidad; y
el hecho se hace punible y constituye, por lo tanto, delito sélo en cuanto sea

querellado”.*®

“La querella es una condicion objetiva de punibilidad por lo tanto, esta comprendida
dentro del Derecho Penal substancial, porque el estado esta limitado en su potestad
punitiva, al dejar al sujeto pasivo del delito en libertad para poner en movimiento la

accion penal”.®°

“La doctrina contemporanea mas connotada sitia a la querella dentro del campo del
derecho de Procedimientos Penales, considerandola como una condicion de
procedibilidad, la actuacion del engranaje judicial estda condicionada a una
manifestacién de voluntad del particular, sin la cual no es posible proceder”.’’

En Derecho comparado la voz querella posee una doble acepcién:

Como sinénimo de la accién privada y como simple requisito de la procedibilidad.

En México donde priva el monopoiio acusador del Ministerio Publico, la querella es

simple requisito de procedibilidad.

f"“PALLAFlES. Eduardo. Prontuario de ProcesoPenal, Editorial Porriia S. A., 12* Edicidn, México, 1999, p. 266.

** MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial Egea, Buenos Aires, Argentina, 1951, p. 182.

“ MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Derecho Procesal Penal, Editorial Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia, 1980, p.145.
%' GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial Porria S. A.,. 5* Edicién, México, 1999, p. 89.
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“Este requisito se plantea en el caso de los llamados “delitos privados”, para cuya

persecucién predomina el interés privado sobre el puiblico”.%?

Aun cuando dentro de la evolucion general del sistema penal, la persecucion privada
constituye una fase generalmente superada, razones de politica criminal han mantenido
cierto ambito de vigencia de la querella que en ciertas hipétesis tiende a ampliarse.

Precisada la denuncia y la querella en aquellos aspectos que nos han parecido de
mayor interés sefalaremos cuales son las actividades caracteristicas de la funcién de la

policia judicial.

El Agente Investigador del Ministerio Piblico al tomar conocimiento de los hechos, se
encuentra, a primera vista ante la imposibilidad de determinar si revisten las notas
distintivas del delito, y también, ante el problema de saber quién es el actor o si aquél a

quien se hace la imputacién lo ha cometido.

Para precisar lo anterior procede la averiguacion durante la cual reunira los elementos
legales que justifiquen el ejercicio de la accion penal.

Durante esta etapa se pone de manifiesto la funcion de policia judicial a cargo del
Ministerio Publico, quien actuando como autoridad en la investigacion de los hechos es

ayudado por el ofendido, por los peritos y terceros.

El Ministerio Publico debe agotar la averiguacion previa, y en consecuencia, practicar
todas aquellas diligencias que sean necesarias para reunir los requisitos del articulo 16

constitucional.

Las diligencias de averiguacion previa deben de enderezarse, en primer término, a
comprobar la existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del sujeto

activo.

“ GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO DE IBARRA, Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano, op. cit.. p. 25.



La libertad provisional administrativa, es decir, la concedida por el Ministerio Publico
durante el periodo de preparacion del ejercicio de la accién penal, fue admitida, por vez
primera en México por el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México,

cuyo articulo154 reza:

“En las averiguaciones que se practiquen por delitos de culpa ocasionados por el
transito de vehiculos, y siempre que no concurran abandono de atropellados u otro
delito de cardcter doloso, y el responsable se presente voluntariamente en forma
inmediata al Ministerio Publico, éste tendra facultad, bajo su mas estricta
responsabilidad, de conceder la libertad del defendido, previo depdosito en efectivo, con

arreglo a lo dispuesto en la fraccioén | del articulo 20 Constitucional.®®”

En este caso al consignar a la autoridad judicial se prevendra al consignado para que
comparezca ante ésta dentro de las veinticuatro horas siguientes a aquella en que el
Ministerio Publico haga la consignacion, si no comparece dentro de dicho término, el
juez revocara la libertad, ordenara la detencion del consignado y hara efectiva la

garantia.

Ahora bien, la averiguacion puede derivar hacia dos situaciones diferentes:
a) Que no se rednan dicho elementos.

b) Que se rednan.

El caso de que las diligencias practicadas por el Ministerio Publico no reunan los

requisitos del articulo 16 constitucional, puede subdividirse en otras dos:

1.- “Que esté agotada la averiguacion, en cuyo caso el Ministerio Publico decretara el

archivo, es decir, el no ejercicio de la accion penal.

! ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México, op. cit., p. 59.



2.- Que no esté agotada la averiguacion, en cuyo caso el Ministerio Publico debera
archivar las diligencias provisionalmente, en tanto desaparece la dificultad material que

impidi6 llevarlas a cabo”.%*

En el segundo caso, pueden presentarse, a su vez, otras dos situaciones:
a) Que se encuentre detenido el responsable;

b) Que no se encuentre detenido.

Si se encuadra detenido, el Ministerio Publico debera consignarle sin poder ser retenido
por mas de cuarenta y ocho horas este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la

ley prevea como delincuencia organizada.

Y si no se encuentre detenido, consignara solicitando orden de aprehension.

“En los casos en que el delito por el cual se consigna tenga sefhalada unicamente
sancion alternativa, el Ministerio Publico se limitara en la consignacion a solicitar que el
juez cite al inculpado para que comparezca ante é| ”.%°

El Ministerio Publico una vez que ha ejercitado accion penal, se convierte de autoridad
en parte, y, por ende, extinguido el periodo de preparacién del ejercicio de dicha accion
carece de facultades de investigacion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto que:

“Después de la consignacion que el Ministerio Publico hace a la autoridad judicial,
termina la averiguacion previa y el Ministerio Publico no debe seguir practicando
diligencias de las cuales no tendra conocimiento el juez hasta que le sean remitidas
después de la consignacion y es inadmisible que, al mismo tiempo, se sigan dos

procedimientos, uno ante el juez de la causa y otro ante el Ministerio Publico”.®®

* Ibid., p. 62.
“ Ibid.
% PEREZ PALMA, Rafael. Guia de Derecho Procesal Penal, Cardenas Editores, 22* Edicién, México, 1999, p. 160.
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b) Preinstruccion.

Esta etapa da inicio con el Auto de Radicacion llamada también “cabeza del proceso”
tal y como lo senala el numeral 286 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal:

Articulo 286 bis.- “El juzgado ante el cual se ejercite la accion penal, radicara de
inmediato el asunto. Sin mas tramite le abrird expediente en el que se resolvera lo que
legalmente corresponda y practicard, sin demora alguna, todas las diligencias que
resulten procedentes.

Si la consignacion es con detenido debera inmediatamente ratificar la detencion, si ésta
fuere constitucional, en caso contrario decretara la libertad con las reservas de ley.

Si durante el plazo de tres dias, contadas a partir del en que se haya hecho la
consignacion sin detenido el juez no dictarda auto de radicacion en el asunto, el
Ministerio Publico podra recurrir en queja ante la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia que corresponda.

El juez ordenara o negara la aprehension, reaprehension o comparecencia solicitada
por el Ministerio Publico dentro de los cinco dias contados a partir de la fecha en que
se haya acordado la radicacion.

Tratandose de consignacion sin detenido por delito grave o delincuencia organizada
inmediatamente debera radicarse el asunto, y dentro de las 24 veinticuatro horas
siguientes la autoridad resolvera sobre el pedimento de la orden de aprehension. Si el
juez no resuelve oportunamente sobre estos puntos, el Ministerio Publico procedera en

los términos previstos en el parrafo anterior”.®”

Ajustandonos a los lineamientos de la legislacion del Distrito Federal, la primera etapa
de la instruccion se inicia en el momento en que ejercitada la accién penal por el
Ministerio Publico, se dicta el auto de radicacién o de inicio; también llamada cabeza del

proceso.

" Coleccion Penal, op. cit., p. 504,
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“El auto de radicacion es la primera resolucién que dicta el 6rgano de la jurisdiccion,
con esta se manifiesta en forma efectiva la radicaciéon procesal pues indudable es que,
tanto el Ministerio Publico como el procesado, quedan sujetos, a partir de ese momento,
a la jurisdiccién de un tribunal determinado” %

En consecuencia, tan luego como el juez reciba la consignacion, dictara, como ya se
menciond anteriormente, auto de radicacion, en el que resolvera si el ejercicio de la

accioén penal retne los requisitos del articulo 16 constitucional.

“Este auto sujeta a las partes y a los terceros al 6rgano jurisdiccional e inicia el periodo

de preparacion del proceso”.®

A partir del momento en que se reciba la consignaciéon con detenido, el juez dispone de
un término de cuarenta y ocho horas para tomar, dentro de él, la declaracion
preparatoria del consignado, y otro de setenta y dos horas para resolver también dentro

de él, si decreta la formal prisién o la libertad de aquél.

Un sector de la doctrina mexicana sostiene que: el proceso se inicia, precisamente, con
el auto al que ahora nos referimos; otros autores, en cambio hacen partir el proceso del
auto de formal prision. Evidentemente, esta dltima solucién, halla fundamento
constitucional y ha sido apoyada por la jurisprudencia, crea problemas sobre la
calificacion de la naturaleza de los actos que corren entre el auto de inicio, éste

inclusive, y el de formal prision, que resultarian extra procesales.
¢) Instruccion

Dentro del término de setenta y dos horas, sefialado en el articulo 19 de la Constitucion
Federal, el juez debera resolver la situacion juridica del indiciado, decretando su formal
prision en caso de hallarse comprobado el cuerpo del delito que se le impute y su

responsabilidad probable, su libertad, en el supuesto de que no se halle comprobado

* BORJA OSORNO, Guillermo. Derecho Procesal Penal, Editonal José M. Cajica Jr. S. A., Puebla, 1999, p 148,
* ACERO, Julio. Procedimiento Penal. Editorial José Cajica Jr, 7* Edicién, Puebla, 1999, p. 137.
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ninguno de ambos extremos, o se halle tnicamente el primero. Si el delito solamente
mereciere pena pecuniaria o alternativa que incluyere una no corporal, el juez en
acatamiento en lo dispuesto en el articulo 17 constitucional, en vez de dictar auto de
formal prision, dictara auto de sujecion a proceso, sin restringir la libertad de dicho
indiciado, contando el término del articulo 19 constitucional a partir del momento en que
aquél quedo a su disposicion.

E! analisis del articulo 19 constitucional demuestra que los requisitos del auto de formal
prision son de dos clases:

a) De fondo;

b) De forma.

De fondo, son la comprobaciéon del cuerpo del delito y de la responsabilidad probable
del indiciado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha entendido por cuerpo del delito:

“El conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad de la

figura delictiva descrita concretamente por la Ley penal”.”

“El cuerpo del delito esta constituido por la realizacion histérica espacial y temporal de

los elementos contenidos en la figura que describe el delito”.”’

De forma, los requisitos formales del auto de formal prision se encuentran senalados en

el articulo 297 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, y son:

l.- “La fecha y hora exacta en que se dicta. Este requisito sirve para comprobar el
cumplimiento de la obligacion de tiempo que tiene el juez para dictar la resolucion
il.- La expresion del delito imputado al indicado por el Ministerio Publico.

I11.- La expresion del delito (o delitos), por el que de debera seguir el proceso y;

" Tesis 93 de la segunda parte de la compilacion 1917-2003, del apéndice al Tomo XCVI1 del Semanario Judicial de la Federacion.
" ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México, op. cit., p. 78.
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IV.- Nombre del juez que dicte la determinacion y del secretario que autoriza”. ’*
No expresar en el auto de formal prision los requisitos exigidos por el articulo 19
constitucional, extrana, pues es una violacion de garantias empero, esta violacion

deriva hacia resultados diferentes. La omision de los requisitos de fondo da lugar a la
concesion del amparo, y la de los de forma unicamente a suplir la deficiencia.

El auto de formal prision produce los siguientes efectos:

a) “Inicia el periodo del proceso, abriendo el término de la fraccion VIl del articulo 20
constitucional;

b) Senala el delito por el cual ha de seguirse el proceso, es decir, fija el tema al
proceso.

¢) Justifica la prision del sujeto pasivo de la accion penal que, de esta suerte, se
convierte de simple indiciado en procesado y;

d) Suspende los derechos de la ciudadania”. "

El delito se sehala genéricamente, sin que sea necesario expresar las circunstancias
modificativas o calificativas que puedan concurrir ni el grado de ejecucion del delito o de
culpabilidad o de participacion del procesado.

El auto de formal prisién puede ser apelado en el efecto devolutivo, interponiendo el
recurso dentro de los tres dias siguientes al de la notificacion, o reclamado en el juicio
de amparo. Téngase en cuenta que la apelaciéon y amparo se excluyen, de suerte que si
se interpone la primera y se promueve el segundo, el amparo seria sobreseido por
improcedente, de acuerdo con la fraccion Xl del articulo 73 de la Ley reglamentaria de

los articulos 103 y 107 constitucionales.

“Si dentro del término de setenta y dos horas no se rednen los requisitos necesarios

para dictar el auto de formal prision o el de sujecion a proceso, segun los casos, se

"2 ALCALA ZAMORA, Niceto. Panorama del Derecho Mexicano. Sintesis del Derecho Procesal. Instituto de Derecho Comparado,
UNAM, México, 1998, p.164.
¥ GUARNIERI, José. Las Parles en el Proceso Penal. Editorial Cajica, Puebla. 1998, p. 161.
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dictara la libertad del inculpado, por medio del auto que en el procedimiento comun

recibe el nombre de auto de libertad por falta de méritos”.”*

Esos autos son apelables en el efecto devolutivo debiéndose interponer el recurso
dentro de los tres dias siguientes a la notificacion y en todo caso se dictan sin perjuicio
de que por datos posteriores de prueba se proceda nuevamente en contra del

inculpado.

El objeto del proceso esta constituido por el tema que la jurisdiccion tiene que decidir y
que viene a coincidir con la premisa menor y la conclusion del siguiente silogismo
procesal.

Cuerpo del delito
Responsabilidad
Absolucion o condena

El objeto del proceso lo dividen los autores en principal y accesorio:

a) El primero nace de la pretension punitiva del estado, afecta directamente el interés
de éste, tiene, pues, un caracter fundamentalmente pablico y se rige por dos principios
fundamentales: el de la indisponibilidad y el de la inmutabilidad.

El principio de la indisponibilidad significa que ninguna de las partes tiene facultad para
desviar el curso del proceso ni para imponer al 6rgano jurisdiccional la decision.

De ahi que el érgano pueda variar la clasificacion legal de los hechos consignados por

el Ministerio Publico.

El principio de inmutabilidad del objeto del proceso significa que la relacion juridica

llevada al proceso no puede tener otra solucion que la que le dé en la sentencia.

"™ ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México, op. cit., p. 89.
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Empero, este principio no tiene cabida en nuestra legislacion toda vez que éste faculta
al Ministerio Publico para desistirse.

b) El objeto accesorio del proceso esta constituida, seguin algunos tratadistas, por una
relacion juridica de orden patrimonial que se traduce en la reparacion del dafno

causado por el delito”.”

El proceso se ha dividido en dispositivo e inquisitivo.

Los caracteres del proceso dispositivo son, en sintesis los siguientes:

a) Solamente puede ser iniciado a instancia del titular de la accién (nemo iudex sine
actore);

b) Solamente puede ser objeto del proceso y, por ende, de la sentencia, los hechos
invocados por las partes que intervienen en aquél;

c) El juez no puede valorar otras pruebas que las ofrecidas por las partes (quod non est
in actis non est in mundo);

d) Los hechos sobre los cuales estan de acuerdo las partes, deben ser tenidos por
ciertos y en consecuencia, excluidos de la prueba (ubi partis sunt concordes nibil ad
Judicen);

e) La sentencia de estar conforme lo alegado (sentencia est secundum allegat et
probata);

f) La sentencia no puede condenar mas ni a otra cosa que a la pedida (ne eat ultra

petita partium).

“En el proceso penal mexicano prevalece el principio dispositivo, decimos prevalece

porque aquel combina ambos principios, sin eliminar el inquisitivo”.”®

En el proceso dispositivo, la iniciativa probatoria corresponde, Unica y exclusivamente, a
las partes, por lo tanto el juez esta facultado para recibir pruebas diversas de las

propuestas por las partes.

: RODRIGUEZ, Ricardo El Proceso Penal en México. Editorial Porria S. A., 12° Edicién, México, 1999, p. 84.
Ibid., p. 85
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La iniciativa probatoria del juez viene a sustituir a la parte por el érgano.

Las unicas pruebas que, a nuestro juicio, puede recibir el juez de oficio, son las
necesarias para conocer de la personalidad del procesado y de su mundo circundante,

a fin de acreditar los extremos, para la individualizacion de la pena.

Los actos juridicos del proceso son, en sintesis los siguientes:

a) “Como actos de desarrollo, citan las practicas de pruebas. El proceso no es sino el
periodo probatorio del procedimiento, que abre el auto de formal prision.

b) Como actos cautelares con relacion al procesado, tenemos la prision preventiva,
decretada en el auto de formal prision, y la identificaciéon ordenada en el propio auto; asi
como la elaboraciéon del Estudio de Personalidad.

¢) Como actos cautelares relativos asegurar la efectividad de las sanciones pecuniarias,
tenemos la restitucion del ofendido en el goce de sus derechos que estén plenamente
justificados.

d) Como actos cautelares, enderezados a garantizar la efectividad de la sancién de
decomiso, todos aquellos que sean necesarios para asegurar los objetos del delito.

e) El estudio de la personalidad del procesado a fin de determinar su grado de

culpabilidad para individualizar la pena”.”’

“Probar procesalmente hablando, es provocar el animo del titular del 6rgano

jurisdiccional, la certeza respecto de la existencia o inexistencia pretéritas de un hecho

controvertido. Esta certeza es el resultado de un raciocinio”.”®

La verdad, que como decimos es una realidad objetiva, cuando es adquirida por la

mente humana, mediante el correspondiente proceso psiquico, forma la certeza™.”

i PF}IETO CASTRO, Leonardo. Derecho Procesal. Cardenas Editor y Distribuidor, 4" Edicion, México, 1999, p. 95.

® DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Tratado sobre las Pruebas Penales. Editorial Hispano Americana, 112 Edicién, México, 2000, p.
115.

" ESTEVES, José Luis. Procedimiento y Forma. Editorial Juridica, 1* Edicion, México, 2001, p. 133.



Tenemos por cierta una cosa cuando estamos ciertos de ella, mientras la verdad es

objetiva, la certeza es subijetiva.

La decision judicial requiere, no la verdad, sino la certeza, esta es siempre el resultado
de un juicio y la suspension del animo entre dos juicios contradictorios origina la duda,
la cual, en el proceso penal, determina la absolucién del acusado in dubio pro reo.

La prueba no es una obligacion, sino una carga. La diferencia entre ambas, nacidas en
el ambito del proceso civil, pueden extenderse al penal. Las dos tienen de comun un
elemento formal, vinculan la verdad del sujeto, pero la primera para realizar un interés
ajeno y la segunda un interés propio. La obligacion puede ser la exigida coactivamente,

la carga no puede serlo”.°

La carga de la prueba recae sobre la parte que afirma; mas como las unicas partes del
proceso penal son el Ministerio Publico y el procesado, obtendremos que unicamente
sobre ellos recae la carga. Los hechos afirmados por el ofendido por el delito, no deben
ser probados por éste, sino por el Ministerio Publico, en consecuencia, si el Ministerio

Publico nada prueba el procesado deoe ser absuelto, aunque no se haya defendido.
En la prueba encontramos tres elementos:

a) El objeto de la prueba;

b) El érgano de la prueba

c) El medio de la prueba.

“El objeto de la prueba comprende todos los elementos del delito, tanto objetivos como

subjetivos”

Organo de prueba es la persona fisica que proporciona al titular del érgano

jurisdiccional el conocimiento del objeto de prueba.

“ Ibid., p. 134.
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Medio de prueba, es el medio o el acto en los que el titular del 6rgano jurisdiccional

encuentra los motivos de la certeza”.®'

Es importante anotar el contenido del articulo 135 de la Ley adjetiva Penal para el
Distrito Federal:

Articulo 135.- La ley reconoce como medios de prueba:

“l.- La confesion;

Il.- Los documentos publicos y privados;

1ll.- Los dictamenes de peritos

VI.- La inspeccion ministerial y judicial;

V.- Las declaraciones de testigos;

VI.- Las presunciones.

Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccion V, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos mexicanos todo aquello que se ofrezca como tal incluso

aquellos elementos aportados por los descubrimientos de la ciencia”.??

Articulo 307 “Abierto el procedimiento sumario las partes dispondran de tres dias
comunes contados desde el dia siguiente a la notificacion del auto de formal prision o el
de sujecion a proceso, para proponer pruebas que se desahogaran en la audiencia
principal.

Articulo 314.- En el auto de formal prision se ordenara poner el proceso a la vista de las

partes para que propongan, dentro de los quince dias desde el dia siguiente a la

notificacién de dicho auto”. %

¥ FRANCO SOD|, Carlos. Cédigo de Procedimientos Penales Comentado. Editorial Porria S.A., 18* Edicién, México, 1998, p. 110.
% Coleccion Penal, op. cit., p. 479.
 |bid., pp. 508, 509.
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d) Juicio

“Esta etapa procesal es cuando materialmente se pone la causa a la vista de las partes
(Ministerio Publico y defensa) para la formulacion de las conclusiones, y concluye con la

sentencia”. %

“En el procedimiento sumario se concentran, en una sola audiencia y comprende los
periodos del proceso y juicio, toda vez que salvo el caso de que las partes se reserven
el derecho de formular conclusiones por escrito, estas se formularan verbalmente en la

propia audiencia.

En cambio en el procedimiento ordinario, el periodo de juicio, esta totalmente
diferenciado del proceso, se inicia con el auto que, dicto el juez declarando cerrada la
causa a la vista del Ministerio Publico y de la defensa, durante cinco dias para cada
uno, para la formulacion de conclusiones, si el proceso excediere de cien fojas se

aumentara un dia mas”. %

Las conclusiones del Ministerio Publico fijaran en proporciones concretas los hechos
punibles que se atribuyeh al acusado, solicitando la aplicacion de las sanciones
correspondientes, la reparacion del dano; estas proposiciones deberan contener los
elementos de prueba, relativos a la comprobacion del cuerpo del delito y los
conducentes a establecer la responsabilidad penal.

Las conclusiones de la defensa no se sujetaran a ninguna regla especial si aquella no

las formula dentro del término legal, se tendran por formuladas las de incuipabilidad.

Las conclusiones del Ministerio Publico pueden ser de tres clases:
“a) Acusatorias;
b) Inacusatorias vy;

* RIQUELME, Victor. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Cardenas Editor y Distribuidor, 1° Edicién, México, 1999, p. 115.
# MORENO, Cora. Tratado de Pruebas Judiciales. Editorial Porria S.A., 3* Edicion, México, 1988, p. 100.
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¢) Contrarias a las constancias procesales”. %

La audiencia de juicio, o de vista de la causa, de escasa importancia practica, tiene por
objeto que las partes se hagan oir por el érgano jurisdiccional. La vista de la causa
requiere, forzosamente la fijacién definitiva de la litis y, por ende, no puede concebirse
sino con posterioridad a la formulacién de conclusiones.

La sentencia, es decir, el acto decisorio del Juez, mediante el cual afirma o niega la
actualizacion penal establecida por la ley.

La naturaleza de la sentencia penal es mixta como la acciéon penal, es en términos
generales, de condena, pero al propio tiempo, declarativa, puesto que declara la
responsabilidad penal, que es, en definitiva el antecedente de la condena, es decir, de

la actualizacién de la conminacion penal sobre el sujeto pasivo de la accion.

Los requisitos formales de la sentencia son:

“l.- El lugar en el que se pronuncia:

Il.- Los nombres y apellidos del acusado, su sobrenombre, si lo tuviere, el lugar de su
nacimiento, su edad, su estado civil, su residencia o su domicilio y su profesion;

Ill.- Un extracto breve de los hechos exclusivamente conducentes a los puntos
resolutivos de la sentencia.

IV.- Las consideraciones y fundamentos legales de la sentencia y;

V.- La condenacion o absolucion correspondiente y los demas puntos resolutivos”.®’

Los requisitos de fondo de la sentencia derivan de los elementos criticos, l6gicos y
politico-juridicos que la integran y son los siguientes:

|.- “Determinacion si esta comprobado o no el cuerpo del delito;

Il.- Determinacion de la manera en que el sujeto pasivo de la accion penal, debe

responder a no de la comision de un hecho;

% MARTIN DEL CAMPO, Alfredo. Nueva Prdctica Forense en el Procedimiento Penal. Editorial Informatica Juridica, 1* Edicion,
Meéxico, 2002, p. 217.
“ ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México. op. cit., p. 163.
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lll.- Determinacion si se actualiza o no sobre el sujeto pasivo de la accion penal, la
comisién penal establecida por la ley”. %

Las sentencias se dividen en condenatorias y absolutorias.

Las Absolutorias por no estar comprobado el cuerpo del delito ni la responsabilidad, o el
cuerpo del delito pero no la responsabilidad, por no haber realizado el sujeto pasivo de
la acciéon penal el hecho que se le atribuye o estar probada una excluyente de la
responsabilidad, no se actualiza esa conminacion.

Las Condenatorias previa declaracion de la comprobacion del cuerpo del delito y la
responsabilidad; actualizan sobre el sujeto pasivo de la accién penal, la conminacion

penal establecida por la ley.

La sentencia debe dictarse por el delito o delitos porque se haya seguido el proceso, es
decir, por €l o los senalados en el auto de formal prision.

Existe cosa Juzgada cuando la sentencia causa ejecutoria, es decir, adquiere aptitud
para ser ejecutada. Con la sentencia ejecutoriada, el acusado asume el caracter de
sentenciado, sin que lo pierda, para recuperar el anterior, en el caso de que solicite
amparo directo. La suspension de la ejecuciéon de la sentencia, en los términos de la
Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107, constitucionales, veda unicamente la

ejecucion del acto, pero no ejerce influencia alguna sobre la situacion juridica.

“La palabra recurso deriva del italiano “ricorsi” que significa tanto como volver a tomar el

curso”.

Ahora bien, los Cédigos de Procedimientos Penales, influenciados sin duda por el

lenguaje vulgar, denominan recursos a todos los medios de impugnacion de una

* Ibid., p. 164.
* CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Apelacion de Sentencias en el Procedimiento Penal. Editorial Coamares, S. L. Granada,
Espana, 1996, p. 102,



resolucion judicial, aunque, desde el punto de vista rigurosamente técnico, es preciso

distinguir los recursos auténticos de los restantes medios de impugnacion.

“La nota esencial del recurso es la devolucion de la jurisdiccion, es decir la transferencia
del negocio a otro tribunal (de jerarquia superior) para que vuelva a ser examinado. Asi,
pues, de los dos recursos fundamentales, o sea el de apelacion y el de revocacion,
solamente el primero, y no el segundo, viene a ser un autentico recurso, en el sentido
técnico de la palabra. No es tampoco recurso, si no un simple medio impugnatorio, un

incidente de nulidad”. ®°

De Pina y Castillo Larranaga “Confirman que la experiencia de siglos abona la opinion
de que la apelacion, el recurso judicial ordinario mas importante, es necesario para

garantizar la buena administracion de justicia”.®’

Sistematizando los elementos legales proporcionados por la ley mexicana, podemos
definir al recurso diciendo de él que es el medio que aquélla concede a las partes del
proceso, Ministerio Publico, procesado, al ofendido por lo que hace a la reparacion del
dano y a los terceros en los incidentes de reparacion del dano, para impugnar las
resoluciones que les causan agravio para que sean examinadas por el propio tribunal

que las dicté o por otro de mayor jerarquia.

“Los recursos, se dividen en ordinarios y extraordinarios, segun se enderecen a
impugnar una resolucion que no haya causado ejecutoria, o la haya causado,
respectivamente. Son recursos Ordinarios, dentro de nuestro procedimiento, la
revocacion y la apelacion, y extraordinario, el indulto necesario que viene a constituir,

en puridad, un medio de impugnar la sentencia condenatoria ejecutoriada”.92

% ALMAGRO NOSETE, José. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces. S. A., Madrid
1998, p.86.

' DE PINA VARA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, José. Instituciones de Derecho Procesal. Editorial América. México, 1987, p.
120.

% SALE RIERA, Jaime. El Recurso de Apelacion. Editorial Bosch, 5° Edicion, Barcelona, 1998, p. 26.
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“Apelacién, es el mas importante de todos los recursos, a través de el se examina una
resolucion dictada por el 6rgano jurisdiccional inferior y cuyo fin esta orientado a que se
confirme, revoque o modifique la resolucion ya sea auto o sentencia, (articulo 415 a 434
de la Ley Adjetiva), en este recurso la actividad que debe desarrollar el superior
jerarquico Ad quem del juzgado de origen A quo es estudiar la legalidad de la
determinacion impugnada.

La denegada apelacion es el medio de impugnacion ordinario que se dicta para
manifestar la inconformidad con el auto que le hubiere negado la apelacién en uno o en
ambos efectos (articulo 438 de la Ley Adjetiva Penal) y cuyo objeto es determinar si la
apelacion es procedente o no (articulo 435-442 de la Ley Adjetiva Penal), recurso que
de igual forma sera resuelto por el Ad quem.

En lo que respecta a la revocacion, éste es un medio de impugnacion ordinario, que
procede siempre que no se conceda el recurso de apelacion y contra aquellas
resoluciones distintas de la sentencia (autos) y contra este tipo de resoluciones no
procede recurso alguno (articulo 412 y 413 del Cédigo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal).

Por lo que respecta al recurso de Queja procede contra las conductas omisorias de los
jueces que no emitan las resoluciones o no ordenen la practica de diligencias dentro de
los plazos y términos que sefala la ley o bien, que no cumplan con las formalidades o
no despachen los asuntos de acuerdo con la misma ley que se interpone ante la Sala
Penal que corresponda al Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (articulo 442

bis), dejando en claro que también se trata de un recurso ordinario”.?

2.1.3 SEGUNDA INSTANCIA.

Los medios de impugnacion proceden desde la notificacion de las resoluciones dictadas

en la primera fase de la instruccion, hasta aquella que ponga fin a la instancia; y mas

* PINA Y PALACIOS, Javier. Recursos e Incidentes en Maleria Procesal Penal y Ia Legislacion Mexicana. Editorial Porrga. S. A., 4*
Edicion, México, 1985, p. 175.



aun en segunda instancia en el mismo Tribunal Superior de Justicia y se pierde este
derecho si el sujeto titular del mismo deja transcurrir el plazo sefalado por la ley para,
manifestar su inconformidad o cuando expresamente se conforma con la resolucion del

mismo.

“Como regla general de los recursos, solo pueden ser interpuestos por la persona
juridica que reciba un agravio, procesado o sentenciado, Ministerio Publico, victima u

ofendido”.®*

Al recibirse el proceso o testimonio el Tribunal de Alzada, iniciara el procedimiento de
segunda instancia, este se inicia con el auto de radicacion, que contiene la fecha, la
Sala en donde se radica, el sefalamiento de la fecha para la audiencia de vista, la
designacion del Magistrado Ponente, el mandamiento para requerir al procesado para
que designe el nombre de la persona de su confianza encargada de su defensa con la

advertencia que de no hacerlo se le nombrara uno de oficio.

Generalmente la audiencia de vista no se lleva acabo y se reduce a un simple tramite
burocratico, ya que es un simple formalismo que se requisita en forma convencional. La
sentencia se limitara a confirmar, revocar o modificar lo impugnado.

Sin olvidar que el Magistrado Ponente debera examinar la ley penal, el cuerpo del
delito, la probable responsabilidad y los demas elementos de la situacion juridica

concreta.

De acuerdo al adagio latino non reformatio in peius, si solo hubiera apelado el reo y su
defensor, no podra aumentarse la pena impuesta en la sentencia apelada, por tanto
debemos tener en cuenta que la agravacion de la pena impuesta al apelante esta
prohibida o es improcedente; de acuerdo a lo anterior si también apela el Ministerio
Publico de proceder el Tribunal podra aumentar la pena.

* HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Los Recurso Ordinarios en el Proceso Penal. Editorial Porria S. A., México, 2000, p. 153.
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“La resolucion de segunda instancia dictada por motivo de una apelaciéon en contra de
la sentencia condenatoria produce como efectos juridicos los siguientes: pone fin a la
segunda instancia, si se confirma la sentencia apelada causa ejecutoria, y se inicia la
etapa de ejecucion, se giran los oficios a la Direccion General de Prevencidon y
Readaptacion Social del Gobierno del Distrito Federal, para que se sefale en donde se
debera compurgar la sancién, principian a correr los términos de la prescripcion de la

pena y de la sancién pecuniaria si el sentenciado se encuentra préfugo”.®

Cuando la sentencia confirma la sentencia absolutoria da lugar a la declaracién de los

hechos de cosa juzgada.

Si la sentencia de segunda instancia revoca la sentencia absolutoria se impone una
sancion determinada se iniciaran los tramites para la reaprehension del reo, también

empiezan a correr los términos de la prescripcion.

Cuando se revoca una sentencia condenatoria los efectos son los mismos que cuando

se confirma una sentencia absolutoria.

Si la sentencia dictada en apelaciéon modifica la de primer grado, el sentenciado gozara

de todos los derechos relativos a la segunda instancia, si esta ha sido benéfica para él.

2.1.4 JUICIO DE AMPARO

“Es de recordar que con motivo de las reformas constitucionales de 10 de agosto de
1987, asi como con las reformas a la Ley de Amparo y a la Ley Organica del Poder
judicial de la Federacion en 1988, se le dio competencia exclusiva a los Tribunales
Colegiados de Circuito para conocer del Amparo Directo, amparo de legalidad
uniinstancial, salvo en aquellos casos en que la Corte efectie su facultad de atraccion

de conformidad con la fraccién V del articulo 107 Constitucional”.®®

u GABOiA RAMIREZ, Sergio. El Sistema Penal Mexicano. Editorial Fondo de Cultura Econémica, 3* Edicion, México. 1999, p. 94.
% LEON ORANTES, Romeo. El Juicio de Amparo. Talleres Tipograficos Modelo S. A.., México, 1998, p. 37.
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También los Tribunales Colegiados, siguiendo un criterio por eliminacién, conoceran de
los recursos de Revision, Queja y Reclamacion, siempre y cuando no le haya

correspondido a la Corte.

Como se ha dicho el Amparo Directo procede contra sentencias definitivas o laudos, por
violaciones durante la secuela del procedimiento que trascienden el fallo y que afecta

las defensas juridicas del quejoso o por violaciones en el fallo mismo.

“Y con motivo a las reformas a la ley de 1988, esta procedencia se hizo extensiva
contra resoluciones que sin ser sentencias definitivas o laudos ponen fin al juicio y algo
que no debemos olvidar es que contra las sentencias de Amparo Directo, en principio
no cabe recurso alguno, no son recurribles, salvo en el caso de excepcidon que
contempla la fraccion V del articulo 83 de la Ley de Amparo referente al recurso de
revision”.%’

La Corte sigue siendo un tribunal de legalidad un tribunal de casacion, porque sigue
desempenando la misma actividad que efectuaba antes de la reforma constitucional

citada.

Seran competentes para conocer de este Amparo Directo los Tribunales Colegiados de
Circuito, salvo en caso de excepcion a que hemos hecho mérito en que seguira

conociendo de este amparo la Corte.

La demanda de amparo directo se presenta por conducto de la autoridad responsable y
ésta generalmente en via de inconformidad, remitira los autos originales de donde
emano el acto reclamado, asimismo la certificacién del dia y hora en que el quejoso
haya presentado su demanda de garantias, asi también la certificacion del dia y hora en
que se notificd al quejoso la resolucion motivo del amparo, ademas el emplazamiento
realizado al tercero perjudicado.

“ TRUEBA OLIVEROS, Alfonso. La Suplencia de la Deficiencia de la Queja en el Juicio de Amparo. Cardenas Editor y Distribuidor,
México, 1997, p. 45.
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La demanda se presenta por escrito, no siendo necesaria la potestad legal, porque el
tribunal de amparo va a contar con los autos originales del juicio de donde emand el

acto reclamado.

Una vez que el Colegiado recibe por parte de la autoridad responsable la demanda de
amparo dicho tribunal puede dictar los siguientes acuerdos:

a) De desechamiento;
b) De aclaracion, y
c) De admisién de la demanda.

Por lo que hace al desechamiento, si el tribunal de amparo advierte causales notorias y

manifiestas de improcedencia desechara la demanda de garantias.

Por lo que respecta a la aclaracion si se omite alguno de los requisitos mencionados en
el articulo 166 o nos falta alguna copia, el tribunal de amparo nos prevendra que
colmemos dichas omisiones en un término de cinco dias apercibiéndonos que en caso

de no hacerlo se tendra por no interpuesta la demanda.

Si nosotros redactamos debidamente nuestra demanda y colmamos todos los requisitos
del citado articulo 166, o bien si desahogamos en el término de ley alguna aclaracion,

de nuestra demanda el tribunal de amparo dictara la admision de la misma.

Solicitaremos la suspension del acto reclamado en este amparo, precisamente ante la
autoridad que dicto el acto reclamado, ante la propia responsable y ésta debera proveer
en el término de la ley sobre la medida suspensional solicitada abriéndose el

expedientillo respectivo y negara o concedera de plano dicha suspension.

El Tribunal Colegiado concedera o negara la proteccion del Amparo y Justicia Federal.
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CAPITULO Il

EL SOBRESEIMIENTO

3.1 CONCEPTO E IDEA ACERCA DEL SOBRESEIMIENTO

La sentencia como la forma normal de poner fin al proceso, dirime la controversia
sometida al conocimiento de la autoridad jurisdiccional mediante la aplicacién de la ley,
para la preservacion del orden social. No obstante, en ocasiones el procesamiento
puede terminar anticipadamente, por medio de un auto de sobreseimiento.

Nuestros Codigos de Procedimientos Penales, reglamentan en capitulo especial esta
forma de conclusién del proceso penal, estableciendo sus casos de procedencia que a

continuacion estudiaremos.

“Acto en virtud del cual una autoridad judicial o administrativa da por terminado un
proceso (civil o penal) o un expediente gubernativo con anterioridad al momento en que
deba considerarse cerrado el ciclo de las actividades correspondientes al
procedimiento, de que se trate, el procedimiento penal el auto de sobreseimiento

produce los mismos efectos que la sentencia absolutoria”.*®

“El sobreseimiento, es la resolucion judicial que en los casos limitativamente senalados
en la ley, pone fin al proceso penal con los mismos efectos que los producidos por la

sentencia absolutoria”.*

“Se trata de una forma anormal o excepcional para la conclusién del proceso, cuyo final
ordinario, 0 normal es la sentencia. Empero, vale el sobreseimiento como medio para
cerrar un juicio que no debe seguir hasta su natural conclusion, en fuerza de factores

que asi lo aconsejan, el sobreseimiento tiene efectos de sentencia absolutoria™.'®

* DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho. op cit., p.458.
* HE RNANDEZ PLIEGO, Julio A. EI Programa del Derecho Procesal Penal. Editorial Porroa S. A., México, 2000, p. 246.
'* GARCIA RAMIREZ, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. op. cit., p.273.
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“El sobreseimiento es una forma anormal de conclusion del proceso penal, que se ubica

cronolégicamente en la etapa del sumario”.'”’

“Sobreseer, es una expresion derivada del latin suspendere que significa cesar,
agregando que sobresea en un proceso, equivalente a cortarlo definitivamente en el

estado que se encuentra, por no poderse continuar”.'®

“Julio Acero senala “De un modo general se considera sobreseimiento del latin super,
encima y sedeo, sentarse, la cesacion de procedimiento de un modo mas estricto, la
terminacion definitiva del mismo, por medio de una resolucion distinta de la

sentencia™.'®

“Por lo que se refiere al sobreseimiento en términos generales es el acto jurisdiccional

que termina con el proceso, pero sin permitir la resolucion del debate”. 1%

“El sobreseimiento del latin suspendere, cesar, desistir, es la resolucién judicial por la
cual, se declara que existe un obstaculo juridico o de hecho que impide la decision

sobre el fondo del asunto”'®®

“El sobreseimiento deriva del latin de los vocablos super y sedere, sentarse sobre y
esto quiere decir, el acto de cesar, por medio de una resolucion distinta de la

sentencia”.'%®

En otro orden de ideas, de este instituto juridico no solo se encarga la ciencia del
Derecho Procesal Penal, de éste hablan tanto la Teoria General del Proceso, como
cada una de las disciplinas procesales en particular y especificamente uno de los
ordenamientos legales mas completos tanto en principios, reglas, técnicas y
procedimientos practicos de utilizacion, como el amparo; materia en la cual el tema que

" ANNICCHIARICO V, Ciro. El Sobreseimiento Provisional. Editcrial Universidad S. R. L. Buenos Aires, 1983, pp. 65 y 66.

' GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. op. cit., p. 221.

"% ACERO, Julio. Procedimiento Penal. op. cit.. p 157.

‘U‘: BRICENO SIERRA, Humberto. El Enjuiciamiento Penal Mexicano. Editorial Trillas, S. A., 3* Edicién, México, 1991, p. 189.

' Ibid., p. 190.

'" DURAN GOMEZ, Ignacio. Fundamento de Derecho Procesal Penal, Editorial Depalma, 3* Edicién, Buenos Aires, 1998, p. 105.
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nos ocupa ha sido de gran relevancia e importancia, la cual nos hace pensar que es ahi
en donde encontramos la solucion referente a nuestra disciplina en lo que respecta al

proceso penal.

En México se dice que se da por concluido un asunto independientemente de la
acepcion que se le dé al origen latino, suspendere, lo real es que toda la doctrina
coincide en afirmar, que inequivocadamente significa cesar, suspender, aplastar, sellar,
desistirse, sentarse o impedir la continuacion del procedimiento en forma anormal y

mejor aun, hacer cesar temporal o definitivamente.

De acuerdo con la hipétesis que se presente ya sea desistiéndose (si el prosecutor o el
titular de la accién penal), impidiendo la continuacion del mismo procedimiento, (si es el
sujeto pasivo de la accion penal imputado-defensor) o suspender, aplastar, sellar o
sentarse encima del procedimiento si es el juzgador quien lo declara; terminan
definitivamente o en forma temporal un procedimiento en forma anormal, esto es, darle
fin al curso procedimental o interrumpirlo definitiva o temporalmente, por medio de una
resolucion judicial distinta de la sentencia, pues es incuestionable que al presentarse el

sobreseimiento impide se dicte la sentencia.

Cabe aclarar que el sobreseimiento, procede no solo en las fases de Instruccion y de
Juicio, como se explicara posteriormente, hasta antes de formular conclusiones el
Ministerio Publico, pues abarca a la misma Averiguacion y Preinstruccion como
acertadamente lo senala Gonzalez Bustamante: “En la actualidad, el sobreseimiento
puede decretarse en cualquier estado del proceso, pero por lo general, se efectua en el

periodo de Instruccién™.'"”

La procedencia del sobreseimiento en cualquiera de las fases procedimentales, girara
en torno de la causal invocada, pudiéndose hablar de sobreseimiento Administrativo y

Jurisdiccional.

"7 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano op. cit., p. 222.
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De esta manera debe olvidarse la idea de los antiguos procesalistas en el sentido de
que el sobreseimiento s6lo podra decretarse en el sumario hasta que estuviere agotada
la averiguacion argumentandose que antes de que se pronuncie el auto de formal
prisiéon no habra ninguna clase de proceso y por lo tanto, no era el caso de sobreseer,
porque, si el sobreseimiento consiste en cortar una causa, no puede cortarse lo que no

existe.

“Es de importancia senalar que el sobreseimiento definitivo o libre puede dictarse
ciertamente en cualquier momento de la Instruccion, pero presupone el agotamiento de
las investigaciones demostrativas de la audiencia con respecto a la causal en que se

fundamente, aunque otros extremos de la imputacién no hayan sido investigados

El sobreseimiento provisional representa una declaracion dubitativa a la que el

instructor llega después de haber agotado las investigaciones”.'®®

Con lo antes expuesto es necesario dar un concepto propio en relacién a la figura del
sobreseimiento, tratandcse de abarcar todos los tipos de sobreseimiento existentes,
como el administrativo y dentro del mismo el provisional o libre ya sea parcial o
definitivo y el sobreseimiento jurisdiccional que también puede ser provisional o libre,

total, parcial o definitivo.

Analizando la idea central del sobreseimiento nos percatamos que es el que un
procedimiento o proceso quede sin materia; o mejor aun, el supuesto de que el proceso
penal o procedimiento penal no pueda cumpiir con sus fines por ausencia del objeto
principal del propio proceso penal.

“El proceso penal se investiga la verdad material y el mismo interés tiene la sociedad en

que se condene al delincuente, si ha quedado plenamente comprobado el cuerpo del

delito y su probable responsabilidad, como en que se le absuelva”.'”®

"% CLARIA OLMEDO, Jorge. A. El Procedimiento Penal , Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1985, p. 315.
"% GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano op. cit., p. 9.
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Con ello diriamos que el objeto del proceso penal en la investigacion de la verdad
material o historica; la cual incluye el descubrimiento del hecho y de su autor, incluida

su personalidad para castigarlo en forma justa.

El procedimiento penal tiene fines remotos o mediatos, que son los de todo derecho,
logro de la plena verificacion de la personalidad humana, fijacién de lo que no se debe
hacer (delito) para lograr la realizaciéon del fin genérico que es la defensa social contra
el delincuente y fines inmediatos generales los que son, crear la norma juridica

individual, cinéndose a reglas especiales, y fines inmediatos especificos los cuales son:

Comprobar la existencia de datos que la ley fija como condiciones de la sancion, para
poder dar vida en casos concretos a las normas contenidas en el derecho penal
material y asi hacer efectivas las normas de conducta que el propio derecho penal
senala como ideas para la buena vida en sociedad a través de los cuales se pugna por

la feliz verificacion de la convivencia humana.

Al lado de estos fines existen los propios de cada periodo procedimental y seran:

Preparacion de la accion penal, el fin reside en la reunion de los datos que son
necesarios para que el Ministerio Publico excite al érgano jurisdiccional a que cumpla

con su funcion.

La preparacion del proceso, consiste en reunir los datos que van a servir de base al
proceso, comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del sujeto,
agregando que sin la comprobacion de la comisién de un delito sera indtil seguir un
proceso y sin acreditar cuando menos datos de los que se pueda inferir la

responsabilidad de un sujeto, seria también ineficaz la iniciacion del proceso.

El tercer periodo, que se denomina proceso, la doctrina lo divide en las siguientes

fases: Instruccion, discusion, fallo y cumplimiento de lo juzgado.



El fin de la instruccion, es averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias
en que hubiere sido cometido y las particulares del inculpado.

La etapa preparatoria a juicio tiene como finalidad en que las partes precisen su
posicion, basandose en los datos reunidos durante la instruccion, es decir, el Ministerio

Publico debe precisar su acusacion y el procesado su defensa.

En lo referente a la fase denominada audiencia tiene por finalidad que las partes rindan
las pruebas pertinentes y permitidas por la ley y se hagan oir del érgano Jurisdiccional,

respecto de la situacion que han sostenido en el periodo preparatorio a juicio.

El fallo persigue que el 6rgano jurisdiccional declare el derecho y lo aplique al caso en

concreto valorando ias pruebas que existen.

“El fin del Derecho Adjetivo Penal es hacer efectiva la aplicacion del Derecho Sustantivo

Pena]n 110

Segun Garcia Ramirez senala que el proceso penal sirve a tres series de finalidades:

“a) Las generales del orden juridico;
b) Las generales del proceso y;

c) Las especificas del propio proceso penal.”.'"

La rama procesal penal procura la realizacion de cierto valores, como serian procurar la
seguridad, la realizacion de la justicia y como fin general del proceso penal el aplicar la
ley al caso concreto.

Como fines especificos coloca a la vocacion de investigar la verdad llamada efectiva,

material o histérica; esto es la individualizacion de la personalidad del justiciable.

"% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, op. cit., p 4.

"' GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. op. cil., p. 640.
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Dentro de la etapa donde se incluyen el descubrimiento del cuerpo del delito. Corpus
delicti del responsable penal, autoria, participacién, complicidad correspectiva o
correlativa, auxilio sub-sequens, asi como la investigacion de la personalidad del
delincuente o bien hacer efectivo el derecho penal sustantivo y absolver al imputado
cuando proceda, por algin aspecto negativo del delito, por estar ante un caso de
desistimiento espontaneo, arrepentimiento activo, causa de nulidad de accidn, en el que
el delito quede dentro de otro, que no haya autoria o participacion, complicidad
correspectiva o correlativa, asi como el auxilio sub-sequens, esto es hacer efectivo el

derecho sustantivo.

Otros aspectos son, el que se decretara en forma de auto, de oficio o a peticion de
parte, articulo 663 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el
cual se ubica dentro del procedimiento de primera instancia, siendo esta Ultima
oportunidad legal para la formulacion de conclusiones ministeriales, articulo 665, de la
citada ley penal adjetiva y lo mas importante, el caracter personal de dicho instituto
articulo 666 del citado cuerpo de leyes, asi como su divisibilidad sélo por el delito en el
que proceda, articulo 662 de la multicitada ley.

Con estos elementos y nociones sobre el sobreseimiento de caracter penal, ya podra

definirse en forma completa a este Instituto juridico-procesal —penal.

Como una de las formas anormales extraordinarias de sobreseer el procedimiento

penal.

En primera instancia sobreseimiento provisional

Desde el ejercicio de la accion penal sobreseimiento administrativo. Hasta antes del
periodo de juicio y concretamente en la formulacion de conclusiones ministeriales
sobreseimiento jurisdiccional; ratificadas por el Procurador General de Justicia a través

de sus asesores auxiliares.



Este puede ser solicitado por las partes o decretado de oficio por el 6rgano

jurisdiccional, causando estado con valor de cosa juzgada.

Sobreseimiento definitivo, el cual es divisible pues se decreta por el hecho o hechos
que procedan, objetivo y personal, pues procede por el imputado o imputados que se
encuentran en alguno de los supuestos legales; subjetivo, cuando ya no sea posible
alcanzar los fines especificos del proceso; descubrimiento del cuerpo del delito
responsabilidad penal o investigacion de la personalidad del delincuente o bien ya se

haya logrado el interés de la sociedad.

3.2 NOCION DE SOBRESEIMIENTO

Es importante establecer que aqui en México, en donde no existe el sobreseimiento
provisional, sino solo el definitivo, el fendmeno o mas bien la institucion que ahora nos
ocupa consiste en una resolucion jurisdiccional, diversa de la sentencia, que pone
término a la instancia con la absolucién del inculpado, por lo que sus efectos son los

mismos que los de la sentencia absolutoria definitiva.

Tanto el Codigo de Procedimientos Federales como el del fuero comun resuelven el
sobreseimiento en caso de conclusiones no acusatorias por parte del Ministerio Publico,
incluso, es este supuesto Unico en que se refiere el Cédigo Penal del Distrito Federal de

modo expreso y textual al sobreseimiento.

Procede también cuando media desistimiento de la accion penal por parte del 6rgano

acusador y cuando aparece que la responsabilidad penal esta extinguida.

A los anteriores supuestos el Codigo Penal Federal afade el caso en que, no existiendo
auto de formal prision o de sujecion a proceso, aparezca que no es delictuoso el hecho
que motivo la averiguacidn, o cuando agotada ésta se compruebe que no existio tal

hecho.



Esta hipétesis se aproxima a la contemplada por el reformado articulo 36 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en el afio de 1999, que ordena al
juzgador disponer a peticion del Ministerio Publico, la cesacion del procedimiento y el
archivo de lo actuado, cuando este agotada la averiguacion y no existan, méritos
bastantes conforme al articulo 16 parrafo segundo de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para la aprehension del indiciado.

Siendo obscura la redaccion del articulo 36 antes citado al respecto el jurista Gonzalez
Bustamante senala que: “Cesacion y archivo equivalian a un sobreseimiento. Un caso
mas en que éste se provoca es cuando habiéndose otorgado la libertad por
desvanecimiento de datos, se halle agotada la averiguacion y no existen elementos
posteriores para dictar orden de aprehension, por ultimo cabe el sobreseimiento cuando
se comprueba con plenitud la existencia de una causa excluyente de

responsabilidad”.'"?

3.2.1 UBICACION DE ESTE INSTITUTO PROCESAL EN NUESTRO CODIGO PENAL
PROCEDIMENTAL.

La figura en estudio se encuentra ubicada en el Titulo Séptimo, Capitulo VIII y
comprende los articulo 660 a 667 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, vigente a partir del dia 17 de septiembre de 1931.

Al efectuar un analisis de las obras mas importantes acerca del sobreseimiento, puede
observarse que cada una de ellas al abordar el tema del sobreseimiento, lo hacen en el
capitulo relativo al periodo llamado juicio y mas exactamente en lo que conocemos

como conclusiones ministeriales de no acusacion (inacusatorias).

Asi lo hacen los juristas Acero Julio, Arilla Bas Fernando; quien sélo hace mencion a la
palabra sobreseer, Briceno Sierra Humberto, Colin Sanchez Guillermo quien

especificamente menciona esta figura en su concepto de conclusiones, al decir:

"2 1bid.. p. 499.



“Las conclusiones son actos procedimentales realizados por el Ministerio Publico,
después por la defensa, con el objeto, en unos casos, de fijar las bases sobre las que
versara el debate en la audiencia final y en otros para que el Ministerio Publico

fundamente su pedimento y se sobresea el proceso”.'"?

Nuestro ordenamiento Procesal Penal, vigente a partir del 17 de septiembre de 1931,

establece con relacion a lo antes senalado en los siguientes numerales:

Articulo 232.- “Si el pedimento del Procurador fuere de no acusacion el juez, al recibir
aquel, sobreseera el asunto y ordenara inmediatamente la libertad del procesado.

Articulo 324.- El auto de sobreseimiento producird los mismos efectos que una

sentencia absolutoria”. "

Todo lo que se deriva del supuesto tratandose de conclusiones inacusatorias por parte
de Ministerio Publico (articulo 320 Y 321 del Codigo de Procedimientos Penales vigente

para el Distrito Federal).

Es hasta el ano de 1991, en el cual por decreto de fecha 20 veinte de diciembre de
1990, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de enero de 1991, que entraron en vigor
el dia 1° de febrero del mismo afno, una serie de reformas y adiciones a nuestro
ordenamiento Procesal Penal para el Distrito Federal, en donde ya aparece
reglamentado en un capitulo Unico el VIII, del Titulo Séptimo, con mas claridad, éste
instituto. Pero su redaccion es similar a la establecida por el Codigo Federal de
Procedimientos Penales vigente a partir del 1° de octubre de 1934. “Lo cual nos lleva a
la conclusion de que la figura juridico-procesal-penal, del sobreseimiento fue trasladada
del Codigo Federal de Procedimientos Penales al Codigo de Procedimientos Penales
comun, en los mismos términos, pero dejando a salvo en este ultimo vigentes los

articulos 6°, 8°, 36, 333, 363 fraccion Il y 551, que son consideradas disposiciones

% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 553.
"1 Coleccion Penal. op. cit., pp. 511 y 512.
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aisladas que reglamentan los casos de sobreseimiento y forman practica constante en

nuestros tribunales”.''®

Es incuestionable que tratdndose del sobreseimiento administrativo, la ubicacion
correcta para su estudio, estd en las determinaciones en que culmina la autoridad
investigadora del Ministerio Publico; asi se establece en los articulo 6°, 8° y 36

(reformado) del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal”.''®

Respecto al sobreseimiento jurisdiccional sefala Colin Sanchez que este tema queda
comprendido en la tercera etapa del procedimiento que es el Juicio, pues refiere que la
tercera etapa del procedimiento penal abarca el estudio de los siguientes temas: actos
preliminares a la audiencia final; actos preliminares para el sobreseimiento del proceso,
la audiencia final de primera instancia y la sentencia, agregando que para decretar el
sobreseimiento de la causa, las partes previamente ejecutan las vistas procedimentales

conocidas como conclusiones”.'"’

“Por su parte Garcia Ramirez ubica a el sobreseimiento jurisdiccional dentro de lo que

conocemos como suspension y conclusion del proceso” '

“En tanto que Jorge Alberto Silva lo ubica en el apartado referente a cuestiones que

paralizan el proceso”.'"

“Gonzéalez Bustamante ubica al sobreseimiento en el capitulo relativo al juicio, esto es,

en la cuarta fase del periodo procedimental, hasta antes del relativo a la sentencia “.'%°

''® ACERO, Julio. Procedimiento Penal. op. cit., p. 157.

""" GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal: op. cit., p. 42.

""" COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 327.

""" GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal: op. cit.p. 631.

""" SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. op. cit., p. 661.

'** GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, op. cit., p. 214,
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“Julio Acero lo ubica dentro de lo que conocemos como resoluciones para terminar la
Averiguacion Previa, sobreseimiento y mas exactamente en las Resoluciones al

terminar la Instruccién conclusiones y el procedimiento de juicio”."'

“El Codigo Federal de Procedimientos Penales, se encarga de senalar al procedimiento
en su capitulo Unico del Titulo Octavo, al cual denomina Sobreseimiento, ubicandolo
entre las conclusiones y el juicio; asi como lo encontramos regulado en los articulos 298
al 304,1.122

Por tanto si al sobreseimiento se le considera como una forma anormal de terminar el

procedimiento, también lo es que el:

Articulo 665.- “No podra dictarse auto de sobreseimiento despues de haber sido

formuladas las conclusiones por parte del Ministerio Publico”.'®

Interpretado a contrario sensu el numeral antes citado, aclara que en ningun caso
procedera el sobreseimiento en segunda instancia; por lo tanto es de suma importancia
que se le dedique un apartado especial, como lo hace el Coédigo Federal de

Procedimientos Penales.

O como establecen Garcia Ramirez y Jorge Alberto Silva que se incluya en el juicio,
Gonzalez Bustamante indica que se le ubique al término de la instruccion y antes del

juicio.

Acertadamente Julio Acero senala, que el estudio y ubicacion del sobreseimiento
corresponde al procedimiento propiamente dicho, mas aun se aceptaria que se
estudiaria dentro de los incidentes, tratdandose como uno de los incidentes no
especificados pues su tramite lo determina el numeral 664 en su parte in fine del Cédigo

Adjetivo de la materia el cual senala:

21

ACERQO, Julio. Procedimiento Penal. op. cit., p. 157.
" Ibid.
5 Coleccion Penal, op. cit., p. 557.
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Articulo 664 “El sobreseimiento se resolvera de plano cuando se decrete de oficio. Si
fuere a peticion de parte, se tramitard por separado y en forma de incidente no

especificado”.'?*

Sin embargo, el citado ordenamiento legal designa un capitulo VIII, dentro del Titulo
Seéptimo Organizacion y Competencia, que nada tiene que ver con cualquiera de las
fases o etapas del procedimiento penal, sino como su nombre lo indica sélo se refiere a

la Organizacion y competencia de la justicia penal, lo cual es erréneo.

Podria argtiirse que no existe lugar dentro de los titulos del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal que tratan del procedimiento, pero ello no es acertado,
toda vez que dentro del Titulo Tercero llamado Juicio, el capitulo IV: Procedimiento ante
el tribunal de menores, el mismo se encuentra totalmente derogado; por lo que bien
pudo haber sido reglamentado dicho instituto y asi hubiese podido estar mas acorde

con la naturaleza juridica del mismo: suspension definitiva del procedimiento.

Podemos concluir que nuestro actual ordenamiento procesal vigente para el fuero

comun, contempla en un lugar inadecuado al sobreseimiento.

Por lo que consideramos que su ubicacion correcta deberia ser en la fase o etapa de la
instruccion o proceso; ya sea después de Auto de Término Constitucional o bien hasta

antes de la sentencia y mas exactamente dentro de las conclusiones.

3.2.2 GENERALIDADES

Bajo el nombre de suspension del procedimiento, y dentro del capitulo de los
incidentes; los Codigos de Procedimientos Penales (para el Distrito Federal y Federal)

incluyen lo que, en estricto sentido son causas que lo suspenden.

" loud,
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Como ya se ha mencionado anteriormente en febrero de 1991, entré en vigor el capitulo
VIl del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, cuyo nombre es
Sobreseimiento y al que se refieren los articulos 660 al 667 del mismo, es importante
senalar que en el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
anteriormente la palabra sobreseimiento sélo se habia utilizado en forma casual.

“Asimismo, hemos senalado constantemente que, por la propia naturaleza del proceso
y por los intereses en €l perseguidos, debe haber gran celeridad en todos sus tramites;
empero, causas diversas, constantemente se interponen obstaculizando la accion
judicial; son incidentes, que es obligado vencer o resolver, para asi estar en posibilidad
de cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento y lograr el fin dltimo de

proceso”.'®

“El sobreseimiento es inconciliable con la decision que corresponde dictar en las
actuaciones seguidas por faltas, cuando aquél esta determinado por un presupuesto
material”.'?®

Desde siempre, se ha pretendido que el procedimiento penal se desenvuelva
ininterrumpidamente, para que de esa manera, en el menor tiempo posible, se defina la
pretension punitiva estatal, aspiracion dificiimente alcanzable si el proceso sobresee o
se suspende y aunque las leyes adjetivas establecen que: iniciado el procedimiento no
podra suspenderse; no obstante, existen casos de excepcion.

La doctrina mas generalizada considera que el proceso, cuando por alguna razén u
obstaculo es innecesario que continde, se tendra prematuramente concluido, ya sea en
forma provisional o definitiva y la resolucion judicial que bajo esos supuestos se dicte se

llama sobreseimiento.

'** COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 607.
25 ANNICCHIARICO V., Ciro. El Sobreseimiento Provisorio, op. cit., p. 97.
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El Sobreseimiento es la resolucion judicial que ordena la interrupcién libre y definitiva o
condicional del normal desarrollo del proceso penal, en su marcha hacia la sentencia
definitiva.

“Algunos autores y también algunas legislaciones, al referirse a situaciones similares o
casi iguales, que dan lugar al denominado sobreseimiento, las agrupan bajo el rubro:

Suspension del procedimiento, tal y como habia venido ocurriendo en nuestro medio,
concretamente, en el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en
donde sélo se contemplaba la suspension del procedimiento; sin embargo, con motivo
de las reformas y adiciones que en fecha reciente se hicieron a nuestros Codigos de
procedimientos Penales, se incluyo un capitulo en el que se precisan los casos en los

que debera operar el sobreseimiento.”'?’

A lo anterior corresponde, estrictamente hablando, la suspension, misma que podra ser
provisional o definitiva, por esto mismo, si se tiene la firme y consciente voluntad para
entender y querer, que, ya sea que se use la palabra sobreseimiento, o suspension, es
una sola finalidad que se persigue: no continuar el proceso por todos sus tramites, darlo
por terminado prescindiendo de la sentencia o impedir que continue por estar ante un
obstaculo que en un momento dado puede desaparecer, por ultimo; si se prefiere
utilizar la palabra sobreseer, téngase presente que dentro de la misma queda
comprendida la suspension, si en cambio se usa el término suspender, no debe
olvidarse que la suspension puede ser provisional o definitiva.

3.2.3 CLASIFICACION DEL SOBRESEIMIENTO (ADMINISTRATIVO Y PROCESAL).

3.2.3.1 SOBRESEIMIENTO ADMINISTRATIVO.

Dentro de la institucion del Ministerio Publico podemos encontrar lo que se conoce

como sobreseimiento administrativo, considerandose asi a otra de las determinaciones

2 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 608.
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en que concluya la actividad investigadora del Ministerio Publico es decir, el
sobreseimiento administrativo en virtud del no ejercicio de la accién penal.

El Doctor Sergio Garcia Ramirez acertadamente senala que el sobreseimiento

administrativo:

“Es aquel que se da en la culminacion o durante la averiguacion previa y se denomina
archivo definitivo al que nuestro derecho procesal penal denomina también como

resolucion del no ejercicio de la accién penal”.'?®

El sobreseimiento decretado por el Ministerio Publico oficiosamente sin ratificacién adn
del Procurador General de Justicia, puede ser provisional si es que el presupuesto en el
cual nos encontramos, es el de carecer de pruebas para la comprobacién del cuerpo
del delito y la probable responsabilidad penal y se estime que ya se desahogaron y
practicaron todas las diligencias que el caso requiere, no impidiéndose con ello que
posteriormente se presenten nuevos elementos demostrandose lo contrario, estando en

presencia del archivo provisional.

“La averiguacion previa tiene por objeto que el Ministerio Publico recabe todas las
pruebas o indicios que puedan acreditar el cuerpo del delito y la probable

responsabilidad del indiciado”.'?

En caso de lograr estos extremos, el Ministerio Publico llevara a cabo el ejercicio de la
accion penal en contra del probable responsable, a través del acto denominado
consignacion, ante el juez penal competente, en caso contrario, el Ministerio Publico no

ejerce la accion penal y emite el acuerdo de archivo o sobreseimiento administrativo.

En caso de que el Ministerio Publico estime que las pruebas son insuficientes, pero con

posterioridad se puedan obtener mas elementos de prueba, emite el acuerdo de

"*! GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal: op. cil., p. 442.
" ORONOZ SANTANA, Carlos. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Limusa S. A., 9* Edicion. México, 1999, p. 130.
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reserva, mismo que no pone término a la Averiguacion Previa solo la suspende

temporalmente.

Fuera de los casos mencionados, procedera el sobreseimiento definitivo, cuando la
causa ya evidenciada sea aquella que nos lleve a la decision de que se esta frente al

aspecto negativo del delito o bien ante el caso de extincion de la accién penal.

Entre la doctrina existe discusion acerca de si Unicamente se admite el sobreseimiento

definitivo o debe aceptarse a su lado el provisional.

“Sergio Garcia Ramirez opina que todos los supuestos deben quedar plenamente
comprobados para que opere el sobreseimiento, pues en caso de duda el Ministerio
Publico debera consignar en base al adagio latino in dubio pro societate, que norma la
actividad del 6rgano persecutorio a diferencia del adagio iatino In dubio pro reo, que
compete a la actuacion del 6rgano jurisdiccional”.'®

Claramente se establece la facultad del Ministerio Publico para llevar a cabo el principio
de buena fe y su tramitacion por lo tanto sera en forma incidental en virtud de que la
tramitacion es directa y bajo la estricta responsabilidad del Ministerio Publico;
obviamente, podra consultar al procurador de los casos que por su importancia lo

ameriten.

Tratandose de excluyentes de responsabilidad deberan ser demostradas de manera
indubitable, para no quebrantar el principio de In dubio pro societate que legitima y
justifica el ejercicio de la Accién Penal y perece o sucumbe al resolverse en definitiva la
Instancia; aunque finalmente se aplique el adagio /n dubio pro reo por insuficiencia de

pruebas.

Otra parte de la doctrina tiene un punto de vista diverso a los antes manifestados, asi

tenemos que Colin Sanchez senala:

" GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, op. cil., p. 449.
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“La determinacion de archivo no significa que por haber resuelto asi ya no es posible
hacer nada, pues en cuanto aparezcan nuevos elementos el Ministerio Publico queda
obligado a continuar la averiguacion, porque carece de funciones jurisdiccionales y sus

determinaciones no causan estado”.'®’

Gonzalez Bustamante opina: “Si las diligencias han resultado insuficientes el Ministerio
Publico puede ordenar el archivo para proseguirlas cuando aparezcan nuevos
elementos probatorios, sin que ello signifique que asuma el rol de instructor, la
justificacion de esta facultad, esta en el fin de evitar acusaciones temerarias,

contribuyéndose asi al afianzamiento de la Institucién del Ministerio Publico.”'*?

“Franco Sodi dice: “La resoluciéon de archivo no causa estado y en cuanto aparezcan
nuevos elementos probatorios puede reanudarse la averiguacion, sigue la practica
viciosa e infundada de darle caracter definitivo a tales resoluciones en el fuero comun,
ya que el Codigo Federal con técnica afortunada, declara la precedencia del

sobreseimiento”.'*®

Nuestro punto de vista es que debe conservarse una posicion ecléctica.

Ahora bien es claro que en la etapa de instruccion existen los casos de interrupcion
temporal del procedimiento o suspension no definitiva del mismo y es la que se
resuelve por la via incidental de suspension del procedimiento y por tanto en la
averiguacion previa no existe algo similar, esto significa que no se contempla cémo
debe decretarse (por qué via) la suspension provisional de la averiguacion previa, cosa

que no ocurre en el sumario en donde existen los incidentes respectivos.

En algunos supuestos, el archivo tendra el caracter de provisional, si posteriormente
aparecen nuevos elementos probatorios o hay necesidad de practicar otra diligencias

(una vez agotadas las presentes), que determinen que efectivamente existe el cuerpo

13

) COLI'N'SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p 238.
"** GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, op. cit., p. 48.
** FRANCO SODI, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano, op. cit... p. 133.

67



del delito y la probable responsabilidad Penal, caso distinto de aquél (en el cual existe
imposibilidad para practicar nuevas diligencias).

Por tal razon, tendra el caracter de definitivo si ya no existe duda en lo que se refiere al
aspecto negativo de la conducta, la atipicidad o bien de las causas de inimputabilidad,
excusas absolutorias o bien se demuestre que no existe autoria y participacion o

cualquier causa que extinga la accién penal y la pretension punitiva.

Con ella existe un criterio mas objetivo acerca del sobreseimiento provisional (archivo
provisional), pues como anteriormente se sefalé en éste existen o vienen otras nuevas
diligencias que al efectuarse llevarian a la integracion de los requisitos exigidos en el

articulo 16 constitucional.

En la reserva existen diligencias pendientes por desahogarse que por imposibilidad no

se practican.

Referente al primero se desahogan todas, pero vienen otras nuevas; en la segunda no
se han practicado todas las que deben llevarse a cabo. .

El archivo sera provisional o definitivo segun el caso, y ante la duda lo mejor es
abstenerse de ejercitar accion penal en espera de nuevos elementos, hasta agotar el
tiempo exigido para que opere la figura de la prescripcion, ahora si dicta el
sobreseimiento definitivo (archivo definitivo o no ejercicio de la accion penal), para evitar
actos innecesarios de molestia, en caso de consignar ante la duda, el Organo
Jurisdiccional hara lo que bien pudo haber hecho la Representacion Social evitando con

ello injusticias.

Julio Acero senala que: “No puede haber sobreseimiento porque no se sepa quien
cometio determinado delito o no se logre la captura del delincuente, aclarando que aun
subsiste la posibilidad de persecucion por el descubrimiento del inculpado o su

aprehension; aclarando que solo cuando no parecen elementos de punibilidad o de
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responsabilidad que autoricen una primera orden restrictiva de la libertad, puede y debe

buscarse una conclusién practica y diversa”.'®*

Asimismo se habla de sobreseimiento administrativo parcial, presentandose cuando
existen varios indiciados y sélo favorezca tal situacion (de las ya mencionadas) a
alguno o algunos de éstos, sera sobreseimiento administrativo total, cuando proceda en

definitiva para todos los senalados.

Cabe también precisar que el sobreseimiento puede ser parcial o total, en la medida en
gue sea so6lo unos cuantos hechos (calificados como delitos) por los cuales se
sobresee, o la totalidad de los acumulados en un mismo juicio, o también que sean
unos cuantos sujetos pasivos del proceso en cuyo favor se pronuncia a la totalidad de
los penalmente enjuiciados en los casos de litis consorcio pasivo; si el sobreseimiento
sea parcial o total, se refiere a los hechos que se crean delictudsos; este sera objetivo,

si se basa en los sujetos, sera subjetivo.
a) Supuestos

Es importante aclarar que si bien es cierto nuestro estudio esta enfocado al ambito del
Fuero comun, ello no es obstaculo para efectuar una comparacion en lo que respecta al

ambito Federal.

No obstante la trascendencia de la materia (sobreseimiento), el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se ha abstenido de regularla; en
cambio el Cédigo Federal de Procedimientos Penales senala tres hipétesis para que se

lleve acabo el sobreseimiento administrativo (archivo) las cuales son:

1.- Cuando los hechos no fueren constitutivos de delito o cuando aun pudiendo serlos,
resulte imposible la prueba de su existencia;

2.- Cuando la accién penal estaba extinguida legalmente;

¥ ACERO, Julio. Procedimiento Penal. op cit., p 159,
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3.- Asimismo el proyecto de ley del Ministerio Publico de 1963, ordend el archivo en los
supuestos de que el Representante Social, comprobase que los hechos no eran
constitutivos de ilicito alguno o que siéndolos operaba la prescripcion para el ejercicio
de la accion penal; que mediara el perdén del ofendido tratandose de delitos
perseguibles por querella de parte ofendida que se comprobara con la existencia de
alguna excusa absolutoria; que fallecié el inculpado o que se plantea la presuncion de
legitima defensa.

A lo anterior debia agregarse una cuarta hipétesis que se planteaba cuando el
inculpado no habia tenido participacion en los hechos delictivos.

El sélo hecho de que faltase la conducta y la ausencia de tipicidad podian dar lugar al
archivo, porque en tales supuestos resultaria imposible la comprobacion del cuerpo del

delito, en cambio las demas eximentes deberian quedar al arbitrio del juzgador.

“La resolucion del archivo ha sido criticada manifestandose al respecto que el Ministerio
Publico abrogaba facultades jurisdiccionales al declarar que un hecho no era

delictuoso.”'™®

La anterior critica, con sentido juridico podia ser cierta, pero cabria pensar que por
economia y practica procesal es correcto que no se acuda a los tribunales para que
hagan la declaratoria de la no existencia del delito, cuando el Ministerio Publico no tiene

elementos que lo comprueben.

Claro resulta el senalar que seria injusta e indebida la consignacion en el supuesto que
obre a favor del indiciado alguna excluyente de responsabilidad, en este sentido

resultaria absurdo solicitar su detencion.

Trascendente resulta hacer mencion al acuerdo nuimero A/003/99 emitido por la

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, de fecha 25 de junio de 1999,

"** RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento Penal. op. cit., p. 131.
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mismo que en su capitulo VI de los criterios y el procedimiento para determinar la

averiguacion previa establece:

“Articulo 58.- La Averiguacion Previa se determinara como ejercicio de la accion penal,

no ejercicio de la accion penal o incompetencia.

Articulo 59.- La determinacion del ejercicio de la Accion Penal, en los términos del
articulo 16 de la Constitucion y las disposiciones aplicables del Codigo Procesal, sera
formulada como pliego de consignacion por el Agente del Ministerio Publico que integré
la Averiguacion Previa de acuerdo a los requisitos previamente establecidos.

Articulo 60.- El Agente del Ministerio Publico titular de la unidad investigadora que
conozca de la averiguacion previa propondra el no ejercicio de la accion penal, para
acuerdo del responsable de la agencia a la que se encuentre adscrito, en caso de que
se de alguna o algunas de las hipotesis siguientes:

I.- Cuando no exista querella del ofendido o representante legal, si se trata de un delito
que deba perseguirse a peticion de parte ofendida, o respecto del cual se requiere un
acto equivalente en términos de ley;

Il.- Cuando les hechos que motiven la denuncia o querella no sean constitutivos de
delito, en cuyo caso el Agente del Ministerio Publico, desde las primeras actuaciones
que practique buscara, que el denunciante, querellante u ofendido precise o concrete
los hechos que motiven la denuncia o querella, asi como las circunstancias de tiempo,
modo, Iugar y ocasion en que ocurrieron los hechos, a fin de contar con los datos
necesarios para resolver si los hechos constituyen o no delito;

lll.- Cuando en la Averiguacion Previa no sea determinable, la identidad del probable
responsable, después de haber agotado todas las diligencias necesarias para lograr su
identificacion;

IV.- Cuando los medios de prueba desahogados en la Averiguacion sean insuficientes
para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad y resulte imposible

desahogar medios de prueba ulteriores relevantes para el efecto;
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V.- Cuando se acredite plenamente alguna causa de exclusion del delito en la
indagatoria;

VI.- Cuando se haya extinguido la Accion Penal en términos de ley, sea por muerte del
delincuente por amnistia, por perdon del ofendido o legitimado para otorgarlo, por
prescripcion o por disposicion legal derogatoria o abrogatoria;

Vil.- Cuando exista previamente dictada una sentencia definitiva o resolucion de
sobreseimiento judicial que haya causado ejecutoria, respecto de los hechos atribuidos
al indiciado; y

VIll.- En los demas casos que senalen las leyes.

Articulo 61.- Cuando se actualice en la averiguacion alguno de los supuestos
establecidos en el articulo anterior, el Agente del Ministerio Publico del conocimiento,
bajo su responsabilidad debera plantear inmediatamente el no ejercicio de la accion
penal con la motivacion y fundamentacion debidos, refiriendo y sustentando con
precision las hipdtesis que resulten demostradas en la especie al responsable de Ia
agencia a la que este adscrito, quien sera responsable en los mismos términos por la
formulacion y en su caso, la resolucion debida de la propuesta.

En todo caso, antes de proponer el no ejercicio de la accion penal, el agente del
Ministerio Publico del conocimiento, debera agotar todas las diligencias conducentes
para acreditar el cuerpo del delito e identificar al probable responsable, con el fin de
superar los obstaculos que impidan la continuacion de la averiguacion o, en su caso

acreditar plenamente la causa de exclusion del delito.

Articulo 62.- Cuando los elementos de prueba existentes en la averiguacion sean
insuficientes para determinar el ejercicio de la accion penal y resulto imposible
desahogar algun otro, el agente del Ministerio Publico propondra el no ejercicio de la
accion penal; pero si se supera el o los obstadculos que impiden la determinacion de la
Averiguacion, ésta podra ser reabierta de acuerdo con lo establecido en el articulo 71
de este acuerdo.

El agente del Ministerio Publico precisara en su propuesta cual es el obstaculo o el

impedimento para la integracion de la Averiguacion, asi como la fecha en que opera la



prescripcion, de conformidad con las reglas que resulten aplicables y el responsable de
agencia o, en su caso, la Coordinacion de Agentes Auxiliares resolveran lo procedente
fundando y motivando su resolucion de conformidad con lo dispuesto en los articulos 63
y 64 siguientes.

En ningun caso podra proponerse el no ejercicio de la accion penal si existen pruebas
pendientes de desahogo tendientes a acreditar el Cuerpo del Delito y la Probable
Responsabilidad cuya comision pueda afectar el resultado de la Averiguacion

Previa“ '

b) Efectos

Aqui se plantea la cuestion sobre el caracter definitivo 0 meramente provisional de la
resolucion de archivo; si se le asigna efecto definitivo que impida, por ende el posterior
ejercicio de la accion penal en cuanto al delincuente y a los hechos considerados en la
determinacion respectiva, equivaldria a que el Ministerio Publico se atribuyera poderes

jurisdiccionales.

Diferente seria, si Unicamente se le fija efecto provisional, sus consecuencias se
confunden (no asi sus supuestos), para fines practicos, con las de reserva, y se abre la
puerta a la subsistencia de situaciones indefinidas, sélo salvables por el instituto de la
prescripcion, que en nada contribuyen a satisfacer la necesidad de certeza juridica.

De lo antes expuesto puede analizarse que existe una laguna en la legislacion comun,
que nada dice sobre los efectos del archivo, lo cual ha dado lugar a contradictorias

apreciaciones, y en consecuencia la doctrina emite diferentes criterios.

“Franco Sodi, Gonzalez Bustamante y Colin Sanchez se inclina a favor de la
provisionalidad de los efectos del archivo.

'** Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal Acuerdo A/003/99, pp. 20 a 24.
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Rivera Silva se pronuncia en pro de sus consecuencias definitivas, puesto que dicha
resolucion se dicta cuando se han agotado las diligencias pertinentes, la solucién
contraria agrega, refiria con los principios generales del derecho, al abrir cause a

situaciones indefinidas.

En cambio el Codigo Federal es tajante al respecto; las resoluciones de archivo
aparejan el efecto de impedir definitivamente el ejercicio de la accion penal respecto a
los hechos que la motiven tal, y como io establece el numeral 139 del citado

ordenamiento.”'¥”

Debemos considerar que si el archivo se funda en la carencia absoluta de elementos
para consignar, es decir cuando no esta acreditado el cuerpo del delito o la probable
responsabilidad del indiciado, carencia de elementos probatorios, prescripcion, amnistia
o muerte del inculpado, no existe inconveniente alguno en aceptar la definitividad de

aquél acuerdo.

El cambio de régimen de la prescripcion podria admitirse como premisa intermedia
(plazos mas reducidos y en todo caso interrumpibles por la obtencion de elementos
probatorios que permitan efectuar la consignacion y no por la simple actividad
indagatoria del Ministerio Publico), en la hipétesis de archivos determinados por
carencia de pruebas sobre el cuerpo del delito o la probable responsabilidad penal del

inculpado.

En cambio, la posibilidad de revision (cuando procede en contra del indiciado, viéndose
éste favorecido con el sobreseimiento administrativo), no dejaba de suscitar criticas, por
mas que quiera considerarse como un instrumento de justicia, tal como lo habian
admitido leyes extranjeras quienes aceptaban la revision incluso en contra de la

sentencia absolutoria.

"' GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, op. cit., pp. 410 y 411.



c) Competencia para decretar este tipo de sobreseimiento

En materia de sobreseimiento hay novedades muy interesantes, sucedia que al negar
el juez la orden de aprehension o de comparecencia, por entender que no se hallaban
satisfechos los requisitos para obsequiarla, o al determinar la libertad por falta de
méritos, en vez de la formal prision, quedaba incierta la situacién juridica del inculpado
durante mucho tiempo, esas decisiones judiciales carecian de efectos definitivos, en tal
virtud, el Ministerio Publico podia formular nuevas promociones tendientes a la
persecucion penal del sujeto, y a menudo solo el curso de la prescripcion daba fin a una
incertidumbre francamente incompatible con los requerimientos de seguridad juridica a

los que también sirve el proceso.

“Concretamente, el articulo 36, con redaccion oscura, resolvia que cuando se encuentra
agotada la averiguacion previa correspondiente y no se reunan los requisitos del
articulo 16 de la Constitucion para decretar la aprehension del inculpado, el juez, de
oficio o a peticion de parte del Ministerio Pudblico, decretara la cesacion del

procedimiento y mandara archivar el expediente”.'®

Hoy, en cambio, son tres las hipétesis consideradas por el precepto:

a) Negativa de la Orden de Aprehension;
b) Negativa de Orden de Comparecencia;

c) Libertad por falta de elementos para procesar

Si esto ocurre se abre un plazo de sesenta dias a partir de la notificacion de esas
resoluciones, para que dentro de ese periodo el Ministerio Publico o el ofendido (que
aqui interviene practicamente como un actor, impulsando la causa con actos de
interrupcion) aporten pruebas de las que el juzgador deduzca la posibilidad del resolver
la captura, comparecencia o formal prision. Si no hay pruebas, o las aportadas no son

suficientes para el propésito perseguido, se sobreseera la causa. En tal virtud,

'%* GARCIA RAMIREZ, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. op.cit., p.274.



sobreviene la conclusion del proceso, en el fondo, la solucién innovadora es posible,
empero el plazo de sesenta dias resulta excesivamente breve, sobre todo si se piensa
en la extrema dificultad probatoria que existe en numerosos casos, se puede
argumentar sin embargo, que el Ministerio Publico debié reunir oportunamente

suficientes probanzas para ejercitar la accion.

Mismo articulo que fue reformado por le articulo primero del decreto publicado en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal, de 17 de septiembre de 1999, en vigor el 1° de

Octubre del mismo ano para quedar como sigue:

“Articulo 36.- Cuando se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o
dictada el auto de libertad por falta de elementos para procesar, por considerar que no
estan reunidos los requisitos del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 132 y 133 de este Cddigo, el juez penal debera senalar aquellos
requisitos que a su juicio no se encuentren satisfechos, fundando y motivando su
resolucion, y el Ministerio Publico practicara las diligencias necesarias para investigar

debidamente la averiguacion previa correspondiente”.

Y de nueva cuenta volvemos a la incertidumbre en relacion a la situacion juridica del
inculpado durante mucho tiempo, ya que las actuales resoluciones carecen de efectos
definitivos, pues el Ministerio Publico puede promover nuevas peticiones tendientes a la
persecucion del inculpado y solo el instituto de la prescripcion dara fin a esa
incertidumbre incompatible con los requerimientos de la seguridad juridica a los que

también sirve el proceso penal.

c.1) Objetivo

La ley procesal constituye el instrumento de aplicacion de las normas de fondo,
instrumento legal que aporta al juez los puntos que debera tener éste en cuenta y

seguir en su marcha hacia el conocimiento y que fundamentara, salvo contadisimos
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casos en que se instituye al principio de las libres convicciones, la decision judicial

investida del elemento tal vez mas relevante de la jurisdiccion: la coertio.

“De lo dicho se desprende, y ya con relacion al derecho penal, que la ley procesal penal
va a brindar a las partes que los jueces de esa materia deban tener en cuenta a fin de
considerar o no reproducidos en los hechos que el 6rgano investigador pone bajo su
competencia, el o los tipos penales previstos en la ley penal sustantiva y los demas

elementos que constituyen el delito”.'*

Las normas procesales tienen como fin primordial establecer:

a) Una relacidon causal entre una conducta humana plenamente tipica y una persona
determinada;

b) La existencia o no de responsabilidad penal de esa persona

De lo que se infiere que la ley procesal tiene como objeto brindar con caracter
obligatorio tanto al 6érgano investigador y al juez las pautas que éstos deberan seguir
para considerar o no en el caso concreto, configurando o materializando, un delito, el

proceso es la justificacion de la aplicacion de una pena.

c.2) Atribuciones

Atento a lo dispuesto por el articulo 660 del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, el sobreseimiento procede en los siguientes casos:

|.- Cuando el Procurador General de Justicia del Distrito Federal confirme o formule

conclusiones no acusatorias;

Il.- Cuando aparezca que la responsabilidad penal esta extinguida;

"* /. ANNICCHIARICO. Ciro. El sobreseimiento. Provisorio op. cit., p. 66
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Ill.- Cuando no se hubiera dictado auto de formal prision o de sujecion a proceso y
aparezca que el hecho que motiva la averiguacion no es delictuoso o cuando esta

agotada ésta, se compruebe que no existio el hecho delictuoso que lo motivo;

IV.- Cuando habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de datos, estd
agotada la averiguacion y no existan elementos posteriores para dictar una orden de

aprehension.

V.- Cuando esté plenamente comprobado que en favor del inculpado existe alguna

causa eximente de responsabilidad;

VI.- Cuando existan pruebas que acrediten fehacientemente la inocencia del acusado, y

VII.- Cuando asf lo determine expresamente este Cddigo”."*

En la hipétesis prevista en la fraccion |, si el procurador de justicia ha confirmado o
formulado conclusiones no acusatorias, a no dudarlo, esto es motivo suficiente para que
cese de inmediato el procedimiento y en esas condiciones no se llegue a sentencia y
por ende se dicte la resolucidon judicial que sobresea el proceso, si se tiene
conocimiento de que la responsabilidad penal esta extinguida, seria ocioso que se
continuara el proceso a sabiendas de que en la sentencia asi tendria que reconocerse,

por eso esta justificado plenamente el sobreseimiento.

La fraccion Il de este articulo, prevé aquellos casos en los que seguramente el
Ministerio Publico ejercito accién penal con pedimento de orden de aprehension o de
comparecencia y habiéndose obsequiado o no, esas peticiones, por obvias razones no
se ha dictado auto de formal prisién o de sujecion a proceso y se advierte que el hecho

gue motiva la averiguacion no es delictuoso.

Es igualmente correcto que se sobresea el proceso, cuando se decreta la libertad por
desvanecimiento de datos.

140

COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 611.
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Se dice que procede el sobreseimiento cuando existen pruebas que acrediten

fehacientemente la inocencia del acusado.

“El articulo 36 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de muy
reciente creacion (1° de febrero de 1991), establece muy claramente las atribuciones

muy especificas del 6rgano investigador y del jurisdiccional” ™'

Cuando se encuentre agotada la averiguacion correspondiente y no se reunan los
requisitos del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para decretar la aprehension del inculpado, el juez, de oficio o de peticion del Ministerio
Publico, decretara la cesacion del procedimiento y mandara archivar el expediente. El
cual ya fue modificado por el de (1° de octubre de 1999).

c.3) Del Procedimiento

Entre los procesalistas antiguos priva la idea de que el sobreseimiento solo podia
decretarse en el sumario, hasta que estuviese agotada la averiguacion, argumentando
que antes de que se pronuncie el auto de formal prision no habia ninguna clase de
proceso y que, por tanto, no era el caso de sobreseer porque, si el sobreseimiento

consiste en cortar una causa, no puede cortarse lo que no existe.

“Digamos para empezar que el sobreseimiento es una forma anormal de conclusion del

proceso penal como ya se manifesté anteriormente, se trata, de una estricta

interrupcioén de las actuaciones que se vienen realizando”.'#

141

" RUBIONES, Carlos J. Manual de Derecho Procesal Penal .Tomo IV, Editorial De Paima, 2* Edicién. México, 1998, p. 182.
2 . ANNICCHIARICO, Ciro. El Sobreseimiento. Provisorio op. cit., p. 65.

79 QT A



Sin entrar en la ya anecdética acepcion del término sobreseimiento, se torna necesario
destacar desde ya que su efecto inmediato lo es el cese de la investigacion o

instruccion.

La ley procesal constituye el instrumento de aplicacion de las normas de fondo,
instrumento legal que aporta al juez las pautas que debera tener éste en cuenta y

seguir su marcha hacia el conocimiento.

La institucién del sobreseimiento en el campo procesal debe reconocer un presupuesto
correspondiente al derecho de fondo. Y, correlativamente, hay previsiones en la norma
de fondo, que encuentra en aquel instituto procesal su desahogo pragmatico.

Asi entonces descubrimos el fundamento de la institucion del sobreseimiento, porque
mediante el mismo el juez podra concluir la investigacion de un asunto, cuando de

donde se inicio comprueba que éste no le interesa a la ley de fondo.

Sin perjuicio de aventurar una razén de economia procesal, para qué llevarlo a un
plenario en el que el Ministerio Publico se esforzara por justificar lo injustificable, el
defensor se remitira a los elementos probatorios ya reunidos y por ultimo, el juez
absolvera. Por existir una causal que se encontraba probada desde las primeras fojas

del expediente.

No siempre el desinterés de la ley de fondo en aplicar una pena se encuentra
indudablemente, a veces, la mayoria de las veces, los elementos probatorios reunidos
conforman un obstaculo; ya sea porque son insuficientes, o son invalidos, se dice que
constituyen un obstaculo porque el juzgador, habiendo comenzado su marcha hacia el
conocimiento, se queda parado a casi la mitad del camino; piensa en concluir el

proceso para pasarlo al Ministerio Publico y éste haga la acusacion, pero se encuentra
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que las probanzas reunidas son insuficientes para dar lugar al debate plenario; piensa
en sobreseer definitivamente, pero tampoco puede, hasta que pueda reunir las pruebas
que le faltan y asi abrir las puertas a la discusion de ambas partes en la etapa superior.

Por otra parte el simple transcurso del tiempo no modifica la naturaleza del hecho ilicito
afecta la relacion que con el mismo pudieran tener sus autores, por lo tanto, (salvo el
caso de la prescripcion) aparece improcedente que por el solo transcurso del tiempo, un

sobreseimiento provisional sea convertido en definitivo.

3.2.3.2 SOBRESEIMIENTO PROCESAL

“El doctor Sergio Garcia Ramirez es muy claro al senalar que en México no existe el

sobreseimiento provisional, sino solo el definitivo”.'*

El sobreseimiento provisional se contempla como un incidente de suspension del
proceso, esto con una mejor connotacion resultando contradictorio hablar de

sobreseimiento y después continuar el proceso.

Gonzalez Bustamante deja en claro que: “No es légico que si en un proceso se decreta

el sobreseimiento, puede reanudarse después”. '**

Hablando de sobreseimiento éste se ha conceptualizado como una resolucion
jurisdiccional, diversa de la sentencia, que pone fin a la instancia con absolucién del
inculpado; por lo tanto el sobreseimiento, ni condena ni absuelve, este no resuelve o

decide sobre el fondo o cuestion principal.

'“* GARCIA RAMIREZ. Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. op. cit., p. 636.
'** GONZALEZ BUSTAMANTE. Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. op. cit., p. 221.
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“Vale decir, no resuelve si existié o no el delito, o si el enjuiciado fue o no responsable,
el sobreseimiento solo termina el proceso, pero debido a efectos practicos de caracter
legal, procura escapar de la absolucion de la instancia extinguiendo o rematando el ius

puniendi que funde los mismos hechos que fueron materia del proceso sobreseido.”'*

Asimismo, puede clasificarse en total o parcial ya sea objetivo o subjetivo, seglin se
refiera a la totalidad de procesados o sélo a algunos, a todos o sélo a algunos de los

hechos que se declaran punibles en el auto de formal prision.

Actualmente el sobreseimiento puede decretarse en cualquier estado del proceso pero,

por lo general, se hace en el periodo de instruccion.

“Es posible que el sobreseimiento se decrete desde el principio, esto puede suceder, si
a criterio del organo instructor, los hechos consignados no revisten el caracter de

delito.”'*®

Las causas que dan origen a la solicitud de sobreseimiento procesal son:

En los casos previstos en las fracciones Il y 1V del articulo 660 de la ley procesal penal
y que pueden solicitarse el cualesquiera de las etapas procedimentales (aun durante el
Auto de Término Constitucional) cuando se demuestre:

1.- “Que se encuentre extinguida la accion penal, por prescripcion, en el supuesto de
que el procesado se hubiere sustraido de la potestad jurisdiccional, durante el lapso

senalado en la ley;

"** SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 694,
" GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. op. cit., p, 222.
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2.- Por que prescriba o transcurra el plazo para la presentacion de algun requisito de
procedibilidad faltante, o algun requisito prejudicial necesario;

3.- Por amnistia, revocacion o desistimiento de la querella por parte del ofendido, por
derogacién del delito imputado, entrada en vigor una nueva ley o alguna excusa
absolutoria aplicable al caso;

4.- Cuales quiera de las causas excluyentes de responsabilidad penal”.'*’

En los casos antes citados, puede ser que desde la consignacion por el Ministerio
Publico al érgano jurisdiccional, éste al resolver sobre el pedimento de la orden de
aprehensién hasta antes de formular conclusiones acusatorias, o cuando el Procurador
modifique estas ultimas formulando después las de no acusacion y concluya que existe
cualesquiera de estas hipétesis, dandose la causa para tramitar o decretar de oficio (ya
se trate de las fracciones |l a IV respectivamente, aunque puede ser en cualquier

momento de esos dos estadios procedimentales).

En las hipétesis precisadas en la fraccion lll del citado precepto de la ley Adjetiva Penal,
sera unicamente en el auto de término constitucional; presentandose al no poder
demostrarse el cuerpo del delito, requiriéndose para ello que no se hubiera dictado auto

de formal prision.

“Procede esta hipétesis cuando se hubiere negado la orden de aprehension o de
comparecencia por no ser delictuoso el hecho imputado, o cuando se hubiere
considerado que el hecho si era delictivo, pero nunca se pudo demostrar dentro de la

instruccion que si lo era.”"®

De ser procedente el incidente de libertad por desvanecimiento de datos, el cual puede
promoverse desde el desahogo de pruebas, (pues se exige la existencia de nuevas

::; SILVA SILVA, Jorge Alberto. Coleccion de Leyes Comentadas.. Editorial Harla, México, 1999, p. 76.
Ibid.. p.. 219.
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pruebas que desmerezcan de manera indubitable y plena las que sirvieron de
fundamento para dictar la formal prision), hasta antes del cierre de instruccion es
cuando puede darse esta causal y de ahi solicitar se de tramite al nuevo incidente no
especificado de sobreseimiento o el juez lo decrete de oficio.

Caso especial es la inocencia del acusado, habida cuenta de que si ya se habla de las
excluyentes de responsabilidad penal, sélo que todas ellas referidas al delito; por lo
tanto resta hablar de la no participacion ni autoria del o de los sujetos activos del delito

(caso de presuncion) y esto puede hacerse también en cualquier estado procedimental.

Las conclusiones inacusatorias, tanto las confirmadas por el Procurador General de
Justicia ya presentadas por el agente adscrito al juzgado, o las formuladas por el

mismo.

En el caso anterior se parte del supuesto en que durante la preparaciéon del juicio o
debate, la institucion del Ministerio Publico, a través del agente adscrito o el propio
Procurador presenten conclusiones inacusatorias; no habiendo pretension en concreto,

no habra base para la defensa ni para la condena.

Explica el Doctor Sergio Garcia Ramirez: “El sobreseimiento es consecuencia del

desistimiento de la accién penal.”"*

Resultando evidente que en caso de sobreseimiento hay abandono de la accién penal,
luego entonces la sentencia condenatoria que se dicte en estos casos vulneraria la
garantia consagrada en el articulo 21 constitucional, tal como lo sostiene la opinion

emitida por la Suprema Corte de justicia de la Nacion:

"** GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 637.
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“ACCION PENAL.- Su ejecucién corresponde exclusivamente al Ministerio Publico, de
manera que, cuando éste no ejerza esa accion penal, no hay base para el
procedimiento; la sentencia que se dicte sin que tal accion se haya ejercido por el
Ministerio Publico, importa una violacion a la garantia consagrada en el articulo 21

constitucional”."®

En tal virtud lo procedente es el sobreseimiento de plano asi como lo ordena nuestro

maximo Tribunal cuando senala:

“ACCION PENAL.- Si el Ministerio Publico no la ejerce, procede conceder la

suspension del procedimiento”.""

Los efectos que produce la resolucion de sobreseimiento son:
a) Terminacion del proceso;

b) Equiparacion de los efectos, con los de la sentencia absolutoria, cuyo efecto principal

as como lo dice el adagio non bis in idem;
c¢) Cancelacion de todo tipo de medidas cautelares, fianza, caucion, embargos, arraigos;

d) Terminacion de todos los medios impugnados interpuestos contra resoluciones

anteriores;

e) Reintegracion de los derechos politicos de procesados que se encontraban
suspendidos;

f) La devolucion de las piezas de conviccion aportadas por las partes y aun por
terceros.

*** Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca, Tomo XV, p. 692.
'S! Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca, Tomo XVI, p. 710.



Otro supuesto es la publicacion de sentencia a titulo de reparacion y a peticion de parte
interesada, cuando ésta fuere absuelta, el hecho imputado no constituyere delito o él no

lo hubiere cometido.

Los Tribunales Colegiados han establecido: “Al decretarse el sobreseimiento debe
restituirse al inculpado el goce de los derechos de que haya sido privado como

consecuencia del proceso”'>

Respecto al numero de delitos decretados en el auto de formal prision, de acuerdo con
el sobreseimiento total o parcial objetivo; seran las mismas consecuencias de la
sentencia ejecutoria es decir, de los hechos sobreseidos ya no podra volver a intentarse
la persecucion, continuandose el procedimiento por los restantes que no hayan sido

sobreseidos.

a) Causas de procedencia del sobreseimiento

Las causa que originan la procedencia para la paralizacion definitiva o culminacion
anormal del procedimiento se agrupan en tomo a la etapa procesal: averiguacion previa

(Sobreseimiento Administrativo) y en la instruccion (Sobreseimiento Procesal).

El Doctor Sergio Garcia Ramirez sefala los casos de procedencia del Sobreseimiento
Administrativo; hipétesis que ain y cuando no la regula el Cédigo Adjetivo Penal si lo
hace la ley organica de la procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, y los

cuales son:

1.- “Cuando los hechos no sean constitutivos de delito;

'%2 Semanario Judicial de la Federacion. Informe del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, México.
2002.
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2.- Se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacion en ellos;
3.- Se hubiere extinguido la responsabilidad penal;
4.- Se compruebe que existe a favor del inculpado una excluyente de responsabilidad o

5.- Resulte imposible comprobar la existencia de los hechos por obstaculo material

insuperable”.'®®

Aunado a lo anterior debe agregarse el perdén del ofendido o facultado plenamente
para otorgarlo, ademas las llamadas causas graves que extinguen la accion penal,
entre ellas; la muerte del ofendido en los delitos de querella, prescripcion y muerte del
delincuente.

Tratandose del Sobreseimiento Procesal el articulo 660 del Cédigo de Procedimientos
Penales vigente para el Distrito Federal, da los siguientes presupuestos para la

operancia del sobreseimiento:

Articulo 660.- El sobreseimiento proceaera en los siguientes casos:

.- “Cuando el Procurador General de Justicia del Distrito Federal confirme o formule

conclusiones no acusatorias;

Il.- Cuando aparezca que la responsabilidad penal esta extinguida;

Ill.- Cuando no se hubiese dictado auto de formal prision o de sujecion a proceso y
aparezca que el hecho que motiva la averiguacion no es delictuoso o, cuando estando
agotada ésta, se compruebe que no existio el hecho delictuoso que la motivo;

IV.- Cuando habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de datos, esté
agotada la averiguacion previa y no existan elementos posteriores para dictar nueva

orden de aprehension, o se éste en el caso previsto por el articulo 546;

'** GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 637.
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V.- Cuando esté plenamente comprobado que a favor del inculpado existe alguna causa
eximente de responsabilidad;

VI.- Cuando existan pruebas que acrediten fehacientemente la inocencia del acusado;
VIl.- Cuando se trate de delitos culposos que solo produzcan danos en propiedad ajena
y/o lesiones de las comprendidas en el articulo 130 del Cédigo Penal, si se paga la
reparacion del dano a la victima o al ofendido por el delito, si el inculpado no hubiese
abandonado a aquella y no se encontrase el activo en estado de ebriedad, o bajo el
influjo de estupefacientes, psicotropicos o sustancias que produzcan efectos similares.
Lo anterior procedera cuando se trate de culpa calificada como grave, conforme a la
parte conducente del articulo 77 del Codigo Penal.

VIII.- Cuando asi lo determine expresamente este Cédigo”."*

Julio Acero por su parte sostiene que: “Ademas del repetido caso de la no acusacion
del Ministerio Publico al final de la Instruccion, el sobreseimiento ocurre siempre que
aparezcan circunstancias extintivas de la accion penal o remisivas de la pena,
plenamente acreditados en el curso de la averiguacion, o se compruebe que esta
prescrito el delito, bastara cualquiera de tales excepciones para quitar el objeto a la

promocién de actuaciones”.'*®

Todos ellos pueden reducirse a tres grupos de casos:

a) Algunas causas que afectan a la pretension punitiva;
b) Otras al hecho o a los hechos sometidos a la investigacion y;

c) Al sujeto pasivo del proceso penal o imputado.

Desde nuestro punto de vista los diversos casos de sobreseimiento conocidos en

nuestro proceso penal pueden reducirse a tres:

'** Coleccion Penal 2003, op. cit ., pp. 556 y 557.
%5 ACERO, Julio. Procedimiento Penal. op. cit., p. 159.

88



a) Los referentes a la pretension, en donde encajan la litispendencia, la cosa juzgada, el
desistimiento de la accion o pretension, prescripcion de la accion o derecho y la

transaccion.

b) Los referentes al hecho o causa pretendida, que incluye aquellos supuestos donde

los hechos o causas en que se soporte la pretension no son calificados como delitos.

c¢) Los referentes al sujeto pasivo del proceso, como en los casos de muerte de éste,

alguno de inviolabilidad o impunidad.

b) Sujeto que puede solicitar el sobreseimiento

De los sujetos integrantes de la relaciéon juridico procesal, pueden solicitar el
sobreseimiento: el Ministerio Publico, el defensor y el procesado; no obstante, el érgano
jurisdiccional lo decretara de plano sin substanciacion alguna, todo lo cual nos permite

concluir que el sobreseimiento pude decretarse de oficio o a peticion de parte.

b.1) Sobreseimiento de oficio

Es incuestionable que tratandose de causales senaladas en las tres primeras fracciones
del articulo 660 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal:

Conclusiones inacusatorias extemporaneas, no formulacién de conclusiones y extincion
de la responsabilidad penal; no debe ser solicitada por parte procesal alguna, el auto
que decreta el sobreseimiento; es el juez quien debe hacerlo o decretar de oficio,

resolviéndose de plano, es decir, sin tramite alguno.

b.2) Sobreseimiento a peticion de parte

En los demas casos:
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a) Desvanecimiento de datos;
b) Causas eximentes de responsabilidad, y;

¢) Inocencia del acusado.

Seran las partes quienes lo soliciten, es decir, lo puede solicitar el Ministerio Publico, el

procesado o su defensor, dandose en caso como el primero, un doble incidente.

El Doctor Garcia Ramirez “Senala que ha habido ocasiones de duda o error acerca de
la consecuencia de la solicitud del sobreseimiento formulada por el Ministerio Publico;
es claro que ésta, no acarrea el efecto de sobreseer, si no hay confirmacion que la ley

exige, en el sistema de control interno de actos del Ministerio Pablico” e

c) Quién decide la operancia del sobreseimiento

El numeral 663, parrafo segundo de la ley adjetiva penal, es clara al precisar que en
caso de que el sobreseimiento sea a peticion de parte, sera el juez el que decida si
procede o no. “Luego entonces, aun cuando el planteamiento provenga del Ministerio
Publico, no existe disposicion que vincule su peticion con la resolucién del Tribunal, el

que en todo caso puede denegarla.”'®’

d) Forma en que debe tramitarse el sobreseimiento.

Ya quedo claro que cuando la causal es una conclusion inadecuada (desistimiento de la
accién penal, extincion de la responsabilidad penal, el hecho no es delictuoso e

inexistente) sin tramite alguno, el juez lo decretara de oficio.

': GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, op. cit.. p. 640.
7 Ibid.
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En los demas casos deberan ser las partes quienes lo soliciten, invocando el articulo
664 del Codigo Procesal Penal, que se tramitara por separado, en forma de incidente

no especificado.

Rivera Silva senala al respecto: “El ritual no se encuentra regulado especificamente, por

lo que a este respecto resultan aplicables las reglas generales de todo incidente”.'®®

De esta forma, primeramente se debera hacer la promocién y una vez hecha ésta
acordara lo procedente, dandose vista con ella a las partes, para que contesten en el
acto de la notificacion (articulo 544 de la Ley Adjetiva Penal para el Distrito Federal).

Si el juez creyere conveniente o alguna de las partes lo pidiere, citara a una audiencia
que se verificara dentro de los tres dias siguientes; durante este plazo, asi como en la
audiencia, se recibiran pruebas. Concurran o no las partes, el juez, desde luego, fallara

el incidente.

d.1) Tiempo de duracion.

Cabe destacar que nuestra Ley Adjetiva Penal ya citada, es omisa respecto al tiempo
que se tiene, después de los tres dias de audiencia, para dictar resolucion.

En el fondo el incidente tiene gran semejanza con el de libertad por desvanecimiento de
datos; es valido sostener por lo tanto que la respectiva resolucion debe dictarse dentro
de las setenta dos horas que senala el articulo 548 del Codigo de Procedimientos

Penales.

% RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento Penal. op. cil., p. 201.
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d.2) Momento en que debe dictarse la resolucién.

Estimamos que debe dictarse en el término de tres dias siguientes a la notificacion.
Esta resolucion no se equipara a la sentencia, pues no define el fondo controvertido, se

trata, en todo caso, de una resolucion que da por concluido el proceso.

Como lo senala Silva Silva “El planteamiento del incidente sélo se podra hacer durante
la instruccion salvo en los casos de desistimiento del derecho, muerte del inculpado,

amnistia y revocacién de la querella.”'*®

Pero en ningun caso procedera el sobreseimiento en segunda instancia, el auto de
sobreseimiento que haya causado estado, surtira los efectos de una sentencia
absolutoria, cabe destacar que en ninguno de los articulos 315 parrafo final y 660 a

667, contemplan como apelable esta resolucion.

No es apelable el auto que decreta el sobreseimiento, pero bien podria concebirse el
recurso de revocacion, ante la misma autoridad, mismo que debe interponerse en el
acto de la naotificacion o al dia siguiente habil y dentro de las cuarenta y ocho horas; si
el juez lo creyere necesario oir a las partes en la audiencia verbal y resolver si procede

0 no la revocacion, contra la cual no procede recurso alguno.

€) Improcedencia

Solo cuando se presente un obstaculo insalvable, como en el caso de que el incidente
de sobreseimiento, se hubiere iniciado antes de la presentacion de conclusiones por
parte del Ministerio Publico, pero cuando su tramite se hubiere prolongado hasta

después de presentadas las conclusiones acusatorias, la resolucion que debiere recaer

"7 SILVA SILVA, Jorge. Derecho Procesal Penal. op. cit., p. 702.
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al incidente no podra dictarse por el juzgador, debe en ese momento en que el
Ministerio Publico presente conclusiones, declarar sin efecto o sobreseido, el incidente

iniciado pero no resuelto.

Silva Silva plantea “La duda en el sentido de que sucederia en el caso de que, con
posterioridad al sobreseimiento, se pueda descubrir la falsedad de la hipétesis que dio
lugar a la tramitacion, en donde sostiene que la resolucion de sobreseimiento se puede
nulificar, como lo contempla el Codigo de Coahuila, es decir, declarar el cese del

sobreseimiento y reanudar el proceso”.'®

Nosotros no compartimos esa opinién, toda vez que como ya se aclaro, primero en
México esta prohibido, es decir, no es reconocido el sobreseimiento procesal
provisional, sino el sobreseimiento procesal definitivo, respecto del principio non bis in

idem, asi como el no absolutio a la instancia.

En conclusién cabe solo esperar el término de las setenta y dos horas, en que se
resuelve si procede la revocacion, en caso contrario causara estado y tendra efectos de
sentencia definitiva absolutoria; en caso contrario se vulneraria la garantia de no

absolucién de la Instancia, asi como la de no juzgar dos veces por los mismos hechos.

3.3 INSTITUCIONES PROCESALES EN LAS QUE PROCEDE €EL
SOBRESEIMIENTO.

3.3.1. INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

Lo natural, dice Gonzalez Blanco, seria que el procedimiento penal se desarrollara sin

tropiezo alguno, pero en realidad no sucede asi, pues durante su secuela se plantean
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ciertas cuestiones referentes a la relaciéon procesal que lo motiva, las que en ocasiones
requieren de una tramitacién especial y de una resolucion previa, por el efecto juridico
que pueden producir, sobre esa relacion. A esas cuestiones se les denomina

incidentes.'®’

Para poder establecer la distincion entre lo que constituye lo esencial de la cuestion
debatida, y lo que debe entenderse por accesorio o incidental, es menester puntualizar

los conceptos.

Hemos insistido en que el asunto principal que ha de resolverse en el juicio, versa
acerca de la existencia del delito y la responsabilidad de su autor. De esta manera, la
potestad judicial queda delimitada a la resolucion del conflicto de intereses que surge
entre la sociedad que se ha visto afectada por la accién delictuosa y el inculpado, a

quien se atribuye su comision.

Es asi como se fija la actividad jurisdiccional, “determinandose sus limites con relacion
a la materia y a las personas, dentro de los cuales debe enmarcar su funcion
sentenciadora. En una palabra, se sefnalan los puntos sometidos a la resolucion
judicial... a los litigantes no les queda otra cosa que impulsar la relacion procesal

mediante una serie de actos que se complementan con los realizados por el juez.” s

Ahora bien, las cuestiones surgidas en el proceso y con relacion a él, pero que adopten
un caracter accesorio al mismo, es decir, las que se relacionan son la solucion del
litigio, sin referirse medularmente a su fondo, son las que denominamos cuestiones

incidentales, las cuales se tramitaron lateralmente al negocio esencial y tendran

'“! GONZALEZ BLANCO, Alberlo. El procedimiento Penal Mexicano en la Doctrina y el Derecho Posilivo, Editorial Porria, México.
1975, p. 210.

%2 SALAS VIVALDI, Julio E. De los Incidentes y en especial el de la Nulidad Procesal, Librotec Ltda., Editores Concepcion, Chile
1966, pp. 13-14.
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también una resolucion especial que en la practica, -no acogida por la legislacion
adjetiva penal- denominase sentencia interlocutoria.

Esa tramitacion de los incidentes, también resulta ser distinta al procedimiento que se
otorga al procedimiento principal, con independencia de que se ventile en la misma
pieza de autos o por cuerda separada y se resuelva en la misma sentencia que se dicta
en el asunto principal, o aparte de ella.

No sobra decir que la proliferacion de los incidentes en el proceso mexicano, que se
traduce frecuentemente en innecesarias dilaciones en el juicio, obedece a la prioridad
que tiene la escritura antes que la oralidad, pues ésta permite por lo general que en la

audiencia de pruebas, de alegatos y sentencia, se les de inmediata resolucion.

La conclusion que se persigue en el proceso, dice Acero, es el fondo del negocio, como
se le llama, el objeto definitivo y capital que no es otro sino la decision sobre la
culpabilidad o inculpabilidad del procesado que quedara establecida en la sentencia,
“‘perc antes de pronunciar esa resolucion mayuscula, se presentan a menudo
dificultades accesorias, pasos que deben salvarse, problemas diferentes pero que
requieren anticipada solucion: ;es competente el juez que esta conociendo de la causa
o debe ser otro el que se encargue del dar el fallo que se busca? ;puede ser puesto el
preso en libertad caucional? ;es el acusado mayor o menor de edad?”. o

Sobre el ultimo ejemplo que menciona el autor en consulta, comedidamente nos
permitimos disentir, porque la minoridad del inculpado parase no ser una cuestion que

pudiera tramitarse incidentalmente.

163

ACERO, Julio. Procedimiento Penal. Ensayo Doctrinal y Comentarista sobre las Leyes del Ramo, del Distrito Federal y del
Estado de Jalisco, Editorial José M. Cajica Jr. S. A., Puebla, México, 1968, p. 328.
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En efecto, este problema, al incidir en la culpabilidad, pues la imputabilidad derivada de
la edad del inculpado, figura como un presupuesto de la culpabilidad, esta muy lejos de
ser tema ajeno a la cuestion principal, habra de resolverse necesariamente en la
sentencia del proceso y no incidentalmente, como si se tratara de una cuestion lateral

en conflicto medular planteado por el Ministerio Publico.

Si un incidente no versa sobre una cuestién accesoria al juicio, sino directamente afecta
el fondo, realmente no se trata de una cuestion surgida de manera adyacente al

proceso y debe ser resuelto en la sentencia.

Por esa razén la ley evita en las diversas especies de incidentes, que regula que toquen
el fondo mismo del asunto, y pierdan la accesoriedad, el tono secundario, que les

resulta consustancial y caracteristico.

3.3.1.1 ALGUNOS DATOS HISTORICOS.

Complicada tarea la de encontrar el origen de los incidentes, que habria de buscarse en
los principios procésales rectores de los conflictos surgidos entre los hombres desde el
inicio de los tiempos.

Parece logico establecer su fuente en el Derecho Civil, a partir de que el procedimiento
logra un grado mas o menos complejo y se regula como una verdadera disciplina
juridica por que la idea teoldgica que anima a los incidentes, es permitir mayor celeridad
en el manejo del juicio, al tramitarse y fallarse de manera separada el asunto de fondo,
por tratarse de cuestiones que siendo importantes, no revisten la trascendencia de

aquel asunto con el que se relacionan.
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Debemos confesar que en las fuentes de consulta no hallamos antecedentes histdricos
de los incidentes en el derecho romano.

En la legislacion espanola se alude a la partida tercera , Titulo Tercero, Ley Novena,
que se titula “Por cuales defensiones puede el demandado detener el pleito hasta que
sean falladas”, y autoriza al demandado a expresar ciertas alegaciones para alegar, que
no para finalizar el juicio, como al emplazar a alguien ante el juez incompetente o bien
cuando se desconozca personalidad de unas de las partes o en el caso de una
declaracion en rebeldia “Estas alegaciones u otras semejantes deben oponerse antes
de responder a la demanda vy, teniéndose razén, deben ser aceptadas, mas si después

de la contestacion a la demanda, quisiese alguien oponerlas, deben ser rechazadas.”

La partida senala que la maliciosa utilizacion de las alegaciones sin probarlas, con el
solo proposito de alargar el pleito, hara que se desechen debiendo seguirse adelante el

juicio.

En cambio refiere incidentes cuya promocién puede hacerse al contestar la demanda o
bien después, como la tacha de testigos por su edad u otra cusa o el desconocimiento
de la autenticidad de un documento, casos en los que “las alegaciones deben fallarlas

el juez y no debe seguir adelante el pleito principal mientras no lo haga.”

También en la Novisima Recopilacion, Libro 9, Titulo 108, Ley 2, se reglamenta una
especie de incidente de nulidad, senalandose que los juicios pendientes por via de
apelacion y en los que se alegue ademas nulidad, ésta debe resolverse conjuntamente

con el negocio principal, sin formarse cuaderno aparte.

Contempla ademas algunos incidentes especiales como la “restitucion del término

probatorio”, y la tacha de testigos. En el primero, el litigante menor de veinticinco afnos y
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acaso alguna otra persona o establecimiento podia pedir en cierto plazo, la renovacién
del término no probatorio, pese a que una vez publicadas las probanzas, no podian

presentarse mas testigos.

Al promover el incidente de tacha debia el articulista jurar, previamente que no oponia
las tachas maliciosamente para alargar el pleito, con lo que corria el traslado a su
contraparte y si esta no aceptaba debia recibirse a prueba el incidente.

3.3.1.2 CONCEPTO

Aunque nuestros Cddigos de Procedimientos Penales no proporcionan el concepto de
incidente, parece que la expresion deriva de del latin incido, incidens, que se refierea lo
que es accesorio respecto de lo principal. En términos muy generales, la doctrina se
muestra conforme en que un incidente es una cuestion accesoria que ingresa al juicio y
que teniendo intima relacion con el asunto principal, reclama, no obstante, una
resolucion destacada. Vecovi, por eso, coloca a los incidentes dentro de los que

denomina “Vicisitudes del procedimiento.”*®*

En materia Civil existe una figura similar que se denomina articulo, tomada de la antigua
legislacion espanola, aunque presenta como diferencia principal con los incidentes en
materia penal, que agquei mas bien alude a defectos de forma, de personalidad o de
defensa, en tanto éstos, afectan cuestiones accesorias del objeto procesal. Ademas, los
articulos no pueden proponerse si se conciente el auto o la providencia que los motiva y

los incidentes pueden promoverse en cualquier estado del proceso.

Efectivamente, todo incidente alude a una cuestion vinculada con el objeto principal del

proceso, pero que no se confunde con él. En ocasiones, la cuestion incidental para ser

15 VECOVI, Enrique. Elementos para una Teoria General del Proceso Civil, Latinoamericana UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1978, p. 98.
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resuelta, no precisa de una especial tramitacion y el juez puede resolverla de plano, sin
substanciacién alguna. En otras, segun veremos, la propia ley sefiala un procedimiento
breve, generalmente para dar audiencia a las partes, antes de que se dicte la

resolucion.

Incidente (o cuestion incidental) dice Leone, es cualquier demanda o conclusién
formulada por una de las partes en el curso del debate, y acerca de la cual se suscita
un contraste. Afade que el incidente sélo se presenta cuando hay discrepancia entre
las partes, caso en el cual se evalian sus razones y se resuelve. El incidente se
distingue de la cuestion incidental en que aquel es un medio procesal para introducir
una cuestion en el proceso principal, al paso que esta, se constituye por el
procedimiento previsto para la discusion y resolucion de la cuestion introducida durante

el desenvolvimiento de la relacion procesal.'®®

Para Gonzalez Bustamante, Incidente es un término que proviene de la exposicion
latina incidere que significa sobrevivir, acaecer. También se toma esa expresion como
cortar, romper o irrumpir, pero si tenemos en cuenta que no todos los incidentes en
materia criminal cortan el procedimiento que algunos solo producen su suspension y
otros ni siquiera afectan su marcha normal, admitiremos que la acepcion mas correcta,
es aquella que considera al incidente como todo acontecimiento que surge de la
materia principal como toda cuestion o controversia que sobreviene entre los litigantes,
durante el curso de la accion.'®®

Los elementos caracteristicos de un incidente, entonces, son: su accesoriedad con
relacion al fondo del asunto en que surgen; la tramitacion especial que para ellos senala
la ley, tratandose de incidentes nominados o innominados, y, el pronunciamiento

concreto y determinado, por parte del tribunal, que reclama su interposicion.

'%5 LEONE, Giovanni. Tratado del Derecho Procesal Penal, Desenvolvimiento del Proceso Penal, El Proceso de Primera Instancia,

Tomo |, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1963, pp. 353-355.
% GONZALEZ BUSTAMENTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal, op.cit., p. 422.
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“Accesorio, de acceso, segun el Diccionario para Juristas, es lo que depende de lo
principal o se le une accidentalmente, es lo secundario por contraposiciéon a
principal.”'®” De esta forma, la existencia del incidente esta determinada por el juicio en
lo principal, del que depende y al cual esta vinculado.

En lo que concierne a su tramite, de manera particular la ley senala para cada una de
las cuestiones incidentales una facil y rapida sustanciacion especifica, haciendo a
veces un reenvio a la ley procesal civil para ese efecto, pero tratandose de incidentes

no especificados, la tramitacion es uniforme para todos los que surjan.

Ciertamente, habra que catalogar el tipo de incidente que se promueva, pues si se trata
de alguno que no pueda resolverse de plano y que no suspenda la tramitacion del juicio
principal, en ese caso se vera por cuerda separada dado vista a las partes con el
escrito relativo a solicitud de parte u oficiosamente, el tribunal podra abrirlo a prueba y
convocar luego a una audiencia en que se oiran los alegatos y, concurran o no a ella las

partes, desde luego se dictara la resolucion que proceda.

Por lo demas, las cuestiones incidentales deberan ser resueltas por el tribunal
preferentemente luego que estén en estado de ser falladas, mediante un
pronunciamiento especial, sin esperar al dictado de la sentencia definitiva en que se

resuelva la cuestion principal, a menos que la ley disponga otra cosa.

De igual manera, si el tribunal considera que el incidente no amerita ninguna

sustanciacion, procedera a resolverlo de plano, sin necesidad de oir a las partes.

Acerca del origen de estas resoluciones de plano, en el procedimiento penal

establecido en el Derecho romano, y solo como un dato anecddtico, durante el imperio

'*” PALOMAR DE MIGUEL, Juan José. Diccionario para Juristas, Mayo Ediciones, México 1981, p. 23.
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y después del Principado, los magistrados segun la jerarquia que representaban, tenian
un sitial preferente, en una posicion superior, mas elevada que el jurado, que se
sentaba en bancos en un plano inferior.

“A lo que parece, dice Mommsen, era usual, mas no se hallaba prescrito por la ley como
condicion necesaria, que el magistrado celebrase sus audiencias solemnes sentandose
en el tribunal de la manera dicha”, pero el magistrado que resolvia un asunto de poca
importancia, lo hacia publicamente y sentado en el suelo (de plano) “sin que exista
limitacién alguna legal relativa a este modo de proceder con respecto a la accién

deducida ante el tribunal”.'®®

Acero considera que las cuestiones accesorias que pueden resolverse de plano, no
responden realmente a la justa idea del incidente, puesto que ellos sugieren no sélo la
idea de algo secundario, sino también de un impedimento a la marcha normal del
proceso que ha ser debatida en una tramitacion adicional o lateral y resuelta
independientemente, en una desmembracion necesaria de procedimientos

despejadores de los elementos que obstruyen la finalizacion del principal.

“Por lo mismo que no implican ni visible retardo, ni controversia formalmente
desarrollada, no figuran nexos cuyo desanudamiento distinto se requiera, no cortan la
senda directriz de la averiguacion, ni responden tampoco por tanto a la etimologia de la
palabra “incidente” del latin “incidere”, o quiza de “sciendere” equivalente en todo caso
de irrumpir o dividir... el incidente como tal significa otra contienda en la contienda, otro
pequefio juicio dentro del principal” '*°

128 MOMMSEN, Teodoro. Derecho Penal Romano. Editorial Temis, Bogota, Colombia 1991, p. 237,
%9 ACERO, Julio. Procedimiento Penal, op. cit., p. 320.
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3.3.1.3 CLASIFICACION.

En razon de la forma en que al surgir afectan el juicio principal, la doctrina clasifica a los
incidentes en articulos de previo y especial pronunciamiento, que son los que impiden
el normal desarrollo del proceso y al suspenderlo, precian de una resolucién inmediata.

Este tipo de incidentes generalmente tienen una tramitacion separada del proceso con
el que estan vinculados. Los otros incidentes no interrumpen el curso del proceso y por

ese motivo pueden fallarse en la sentencia definitiva que concluya la causa.

Distinganse también los incidentes nominados (especificados), que son aquellos que no
solo tienen algun nombre, sino que se prevé un procedimiento definido, determinado,
regularmente breve para su tramitacion, como los de acumulacién o separacion de
autos, los de competencia por declinatoria o inhibitoria, etcétera, y los innominados (no
especificados), que carecen de nomenclatura especifica en el codigo y tienen todos, un

procedimiento tnico para su tramitacion.

En el plano puramente legislativo, el Codigo Federal de Procedimientos Penales
clasifica a los incidentes en liberatorios, entre los que incluye la libertad provisional bajo
caucion (articulos 399 a 417), la libertad provisional bajo protesta (articulos 418 a 421) y
la libertad por desvanecimiento de datos (articulos 422 a 426), si bien en lugar aparte,
reglamenta la libertad provisional sin caucion (articulo 135 bis.).

Con el nombre de incidentes diversos, agrupa entre ellos a la competencia (articulos
427 y siguientes), los impedimentos, excusas y recusaciones (articulos 444 vy
siguientes), la suspension del procedimiento (articulos 468 y siguientes), la acumulacion
de autos (articulos 473 y siguientes), la separacion de autos (articulos 483 y
siguientes), y la reparacion del dafo exigible a personas distintas del inculpado
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(articulos 489 y siguientes). Finalmente los incidentes no especificados son regulados
en el articulo 494.

Por su lado el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal se refiere a
los incidentes diversos y engloba en ellos la competencia, la suspension del
procedimiento, los incidentes criminales en el juicio civil, la acumulacién de procesos, la
separacion de procesos, los impedimentos, excusas y recusaciones, los incidentes para
resolver sobre la reparacion del dafno exigible a terceras personas y, los incidentes no

especificados.

También con el nombre de incidente de libertad, regula la libertad por desvanecimiento
de datos, la libertad provisional bajo protesta y la libertad provisional bajo caucion.

A continuaciéon nos referiremos en particular a estos incidentes regulados en la ley
procesal, en el orden que consideramos mas légico, teniendo en cuenta la materia de

se tratan.

a) Incidentes liberatorios

b) Libertad por desvanecimiento de datos

Para el caso de que surgieran elementos probatorios, necesariamente en la instruccion,
que desvaneciera plenamente las pruebas tomadas en cuenta en el término
constitucional, para comprobar los elementos integrantes del cuerpo del delito o la
probable responsabilidad del inculpado, nuestros cédigos procesales penales con el

caracter de incidente, reglamentan la libertad por desvanecimiento de datos.
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b.1) Procedencia

El articulo 422 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, expresa: “La libertad por
desvanecimiento de datos procede en los siguientes casos: I) Cuando en cualquier
estado de instruccién y después de dictado el auto de formal prision aparezca
plenamente desvanecido los datos que sirvieron para comprobar el cuerpo del delito, o
Il) Cuando en cualquier estado de la instruccién y sin que hubieren aparecido datos
posteriores de responsabilidad, se hayan desvanecido plenamente los considerados en

el auto de formal prision para tener al detenido como presunto responsable.

Conforme se advierte, el planteamiento de incidente en las dos hipétesis a que alude la
norma transcrita, para que resulte legalmente oportuno, debe realizarse durante la
instruccién del proceso, en cualquier estado que este se encuentre sin perder de vista
que acordes con el articulo 1° de la propia ley adjetiva que se consulta, entre los
distintos procedimientos penales que comprende, esta el de instruccion “que abarca las
diligencias practicadas ante y por los tribunales, con el fin de averiguar y probar la
existencia del delito, "las circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiares

del inculpado, asi como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste.

Los elementos probatorios que determinan la procedencia de la libertad que
estudiamos, tienen que haber surgido, pues, en el proceso, con posterioridad al auto de
formal prision, por que las pruebas anteriores a esos actos procesales, se presupone
que ya fueron legalmente analizadas y valoradas en el cuerpo de dichas resoluciones.

Las razones se expresan con claridad en el siguiente precedente:

INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO
DE DATOS, NO COMPRENDE EL EXAMEN SOBRE
LA LEGALIDAD DEL AUTO DE FORMAL PRISION
EL. Incidente de libertad por desvanecimiento de datos
no entrana examen sobre la legalidad del auto de
formal prision en el mismo y, por ende, no son materia
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de analisis en el propio incidente los requisitos de fondo
y forma que debe satisfacer aquel proveido, pues dicho
procedimiento no tiene otra finalidad que establecer si
nuevos datos constituyen prueba plena indubitable
capaz de desvanecer los que sirvieron como
fundamento de aquella resolucion, Verificar si estos
ultimos son suficientes para tener por acreditado el
cuerpo del delito o delitos a que se contrae el auto y la
probable responsabilidad del inculpado, asi como
estudiar si ha sido correctamente clasificada la consulta
y exactamente aplicada la ley, son cuestiones propias
de la apelacion, como recurso ordinario, o del juicio de
amparo, cuando sea ésta la via elegida por el
interesado”. FUENTE SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, SEPTIMA EPOCA, TOMO:91-96
SEXTA PARTE, PAGINA 111.

Ademas se requiere que las pruebas relativas, no solo se estimen favorables mas o
menos al inculpado, sino que se destruyan por completo consideradas en la
resolucién dictada durante la dilacién constitucional, por lo que si las probanzas de
que se trata, contrarian aquellas otras que apoyan la formal prision o sujecion a
proceso, o se traducen en mejoramiento de la situacion juridica del inculpado, pero
no las desvanecen cabalmente a juicio del juez, no seran aptas para conducir a la
libertad por desvanecimiento de pruebas, sin perjuicio de que se valoren

adecuadamente al dictarse la sentencia definitiva.

En esos términos se ha orientado de manera repetida la jurisprudencia, segun puede

constatarse en la siguiente resolucion:

“LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS,
INCIDENTE DE SU NATURALEZA Y OBJETO. Al
establecerse, en efecto, que la tramitacion del
desvanecimiento de datos por via incidental, de ello,
técnicamente, se infiere que la  materia de la
controversia no puede rebatir mds que la cuestion
accesoria que la motiva; lo que conlleva a establecer
que la esencia de lo planteado radica en la pretension
de dejar sin efecto el auto de plazo constitucional
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sostén del procedimiento principal hasta entonces en
tramite, lo que solo sera eficaz en cuanto exista prueba
indubitable de la destruccion o invalidez palmaria de los
elementos que sirvieron de base para comprobar el
cuerpo del delito, o bien, la probable responsabilidad
del procesado, requiriéndose entonces en forma
inequivoca y absoluta el que se borren, deshagan,
disuelvan o desaparezcan por completo los elementos
de referencia; resultando insuficiente entonces el
simple ataque o el poner en tela de juicios los datos o
circunstancias en cuestion, pues aun cuando haya
algunos que lo favorezcan, cuando tal apoyo no sea de
alcance radical como se preindica, es obvio que en tal
caso su valoracion es materia de la sentencia definitiva
y no de interlocutoria alguna”. FUENTE SEMANARIC
JUDICIAL DE LA FEDERACION, OCTAVA EPOCA,
TOMO Viii, SEPTIEMBRE DE 1991, PAGINA 152.

Debe subrayarse que la fraccion Il), del articulo que se examina, en su parte final, alude
no solamente a que se hubieren desvanecido plenamente los datos considerados en el
auto de formal prision para examinar la presunta responsabilidad, sino exige que no

hubieren aparecido otros posteriores.

No pasa por alto que la norma empleada inadecuadamente la expresion presunta
responsabilidad que, en el cambio, de manera aseada cambia por probable
responsabilidad el articuio 19 constitucional, debiendo también senalarse la
desafortunada mencion que hace del procesado, identificandolo con el detenido,
cuando resulta bien claro que son cosas distintas, pues nada se opone a que el
inculpado se encontrara disfrutando de la libertad provisional o de otro tipo, en lugar de
estar detenido.

Por su parte, el articulo 546 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, alude en los términos siguientes a la institucion: “En cualquier estado del
proceso en que aparezca que se han desvanecido los fundamentos que hayan servido
para decretar la formal prision o sujecion a proceso, podrd decretarse la libertad del
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procesado, por el juez, a peticion de parte y con audiencia del Ministerio Publico, a la
que este no podra dejar de asistir’.

El articulo 547, dice: “En consecuencia, la libertad por desvanecimiento de datos,
procede en los siguientes casos: [) Cuando en el curso del proceso se hayan
desvanecido por prueba plena, las que sirvieron para comprobar el cuerpo del delito; y
ll) Cuando sin que aparezcan datos posteriores de responsabilidad, se hayan
desvanecido, por prueba plena, los sefalados en el auto de formal prision o sujecion a
proceso, para tener al procesado como probable responsable”.

Con todo tino se hace referencia a estas disposiciones, no solo al desvanecimiento de
datos ocurrido respecto del auto de formal prisiéon, sino que incluye también al de

sujecion a proceso que solo en disposicion por separado menciona el Codigo Federal.

Este mismo ordenamiento legal aclara que la peticion del Ministerio Publico para que se
otorgue la libertad por desvanecimiento de datos, no significa el desvanecimiento de la
accion penal, por lo que el tribunal podra negarla, salvo en el caso del articulo 138 de
dicha codificacion.

Por lo demas, la oportunidad legal para la promocion del incidente se amplia en relacion
con el fijado en materia federal. En efecto, no sélo es apta la instruccion del juicio para
plantear la cuestion incidental, sino cualquier etapa del mismo, lo que incluye la fase en

que se hubiere declarado cerrada la instruccion.

b.2) Substanciacion

Para la legal procedencia del incidente en cualquiera de las hipdtesis planteadas en la

norma se requiere la promocion de parte, con la presencia necesaria del Ministerio
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Publico y, por dltimo que se llegue por la existencia de -prueba plena, al
desvanecimiento de datos tomados en consideracion en los autos de plazo
constitucional para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad.

La substanciacion del incidente se lleva a cabo de la siguiente manera: hecha la
peticion, el juez citara a una audiencia dentro del término de cinco dias, en la que se
oira a las partes siendo indispensable la asistencia del Ministerio Publico. La resolucién
incidental debera pronunciarse dentro de las setenta y dos horas siguientes.

Incidente de libertad por desvanecimiento de datos.- Procede cuando durante la
instruccion la prueba rendida después del auto de formal prision, desvanece los datos
que sirvieron al juez al vencerse el término constitucional de setenta y dos horas, para
estar acreditado el cuerpo del delito ya la presunta responsabilidad, entonces procede
la libertad por desvanecimiento de datos.

“...Este incidente se promueve para obtener la libertad procesal, en cualquier estado
del proceso y siempre y cuando se estimen desvanecidos los datos que dieron base al
auto de formal prision: los que comprobaron el cuerpo del delito y la posible
responsabilidad del inculpado (Articulos 547 del Cddigo del Distrito y 422 del Codigo
Federal)...”. (Rivera Silva, El Procedimiento, p. 355).

“El incidente por desvanecimiento de datos tiene por objeto dejar sin efectos el auto de
formal prision o el de sujecion a proceso para ello es necesario que, con posterioridad a
los mismos, se desvirtien con pruebas indubitables, aquellos he hechos que sirvieron
de base para comprobar el cuerpo del delito; y la probable responsabilidad del acusado”
(Gonzélez Blanco, El Procedimiento, p. 215).
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“Se trata aqui de una libertad, tramitada en incidente, que niega o disminuye los efectos
"del auto de formal prision. Procede en cualquier estado del proceso, al amparo del
articulo 546 Cdédigo del Distrito Federal, o bien bajo el articulo 433 Cédigo Federal, sélo
durante la instruccion...”. “...Tiene como supuestos esta libertad, tanto el
desvanecimiento pleno de las pruebas que en su oportunidad sirvieron para comprobar
el cuerpo del delito, como el de las que utilizaron para acreditar la responsabilidad
probable del inculpado, sin que hayan aparecido nuevas pruebas de aquél o de éste
con posterioridad al auto de formal prision (articulos 547 del Cdédigo para el Distrito
Federal y 422 del Codigo Federal).

Se trata pues, de destruir las bases en que se apoyo este uitimo auto. No bastaria con
ello, entonces, que viniera a contarse con ciertas pruebas en mayor o menor medida
favorables al inculpado, si éstas no hacen cesar de plano la eficacia de las tomadas en
cuenta para los efectos de la formal prision preventiva”, (Garcia Ramirez, Curso, pp.
384-385).

“Como en toda controversia incidental, no puede en esta tramitacion debatirse mas que
la cuestion accesoria que la motiva, pero nunca el fondo del negocio, es decir, de
ninguna manera la culpabilidad definitiva del procesado. Ahora bien, la citada cuestion
accesoria, objeto propio de este incidente, es como lo indica la ley la subsistencia, no
de cualquier clase de datos, sino de aquellos Unicamente que sirvieron para fundar el
encarcelamiento. En segundo término, hay que fijarse en la precision del verdadero
“desvanecimiento”, atendiendo a la connotacion de la palabra “desvanecidos“ que usan
los codigos para aplicarla a los datos de que se trata. Desvanecer significa borrar,
deshacer, disolver y en este caso sin ningun paliativo, dejar destruido totalmente, o
mejor todavia hacer desaparecer por completo los elementos de referencia; no
atacarlos, 0 a ponerlos en duda solamente. Por lo tanto deberian evitarse con todo
cuidado los aludidos errores de plantear una revision general de datos de estudiar la
legalidad o ineficacia de los que fundaron la formal prision, o de tener éstos como

desvanecimiento cuando estan simplemente contradichos, impugnados, combatidos o
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discutidos. En todo proceso puede haber datos en contra y datos en pro; pero aqui no
va a tratarse precisamente del mayor valor de los unos sobre los otros porque esto es lo
que seria juzgar del fondo de la causa...” (Acero, Procedimiento, pp. 398-399).

“La libertad por desvanecimiento de datos, considerada en la legislacion mexicana
como un incidente, es una resolucion judicial, a través de la cual el juez instructor
ordena la libertad cuando, basado en prueba indubitable, considera que se han
desvirtuado los elementos fundamentales en que se sustenté el auto de formal prision
(cuerpo del delito y presunta responsabilidad).” (Colin Sanchez, Derecho, p. 544)

b.3) Efectos

“Como la declaracion de que los datos estan desvanecidos tiene un cardcter transitorio,
porque no es obstaculo para que pueda decretarse nuevamente la detenciéon de la
persona, la ley reconoce a dicha declaracion el mismo alcance que tiene el
mandamiento de !ibertad por falta de méritos: no es, en consecuencia, una libertad
absoluta; el Ministerio Publico tiene expeditos sus derechos para pedir nuevamente la
aprehension del inculpado, y el tribunal goza de la misma facultad para dictar nuevo
auto de formal prision, siempre que las pruebas posteriores que le sirvan de
fundamento no varien los hechos que han sido la base de la inculpacion® (Gonzalez

Bustamante, Principios, p. 313).

Rivera Silva formula el siguiente deslinde “El efecto que surte el incidente por
desvanecimiento de datos, consiste en determinar la libertad procesal del inculpado, en
tanto que el Cddigo del Distrito manifiesta que en el caso en el que se desvanezcan los
datos que sirvieron para comprobar la posible responsabilidad, la libertad concedida
equivale a una libertad por falta de méritos, es de suponerse que cuando el incidente
prospera, por haberse desvanecido los datos que sirvieron para comprobar el cuerpo
del delito, se trata de una libertad absoluta...”. (El Procedimiento, pp. 356-357).
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“Por lo mismo que estos incidentes solo se refieren a una situacion procesal y que solo
resuelven la continuacion o cesacidon de una medida preventiva, transitoria y
provisional, es claro que sus resultados tienen que ser también provisionales,
transitorios y modificables y que ain favorecido con ellos, el reo no queda por eso
absuelto ni exento de ser reaprehendido por nuevos datos e la misma causa, ya que
aun no se le ha juzgado ni declarado definitivamente inocente o inculpado para tener
derecho a la garantia de seguridad que produce la decisidon de fondo” (Acero,
Procedimiento, p. 400).

Arilla Bas examina la distinciobn segun supuestos y efectos de la libertad por
desvanecimiento de datos varian en ambos cédigos. El articulo 551 del Cédigo comun
dispone que en el caso del la fraccion Il del articulo 547, o sea cuando se han
desvanecido los datos que sirvieron para la presunta responsabilidad, dicha libertad
tendra los mismos efectos que la libertad por falta de méritos. A contrario sensu, hay
que entender que en el supuesto de la fraccion | del propio articulo, o sea, cuando se
han desvanecido los datos que sirvieron para comprobar el cuerpo del delito, la libertad
sera definitiva y causara autoridad de cosa juzgada. El articulo 426 del Cédigo Federal
dispone que “la resolucion que conceda la libertad tendra los mismos efectos que el
auto de libertad por falta de elementos para procesar.” (E! Procedimiento, p.190).

Si se concede la libertad por haberse desvanecido los datos de probable
responsabilidad tenidos en consideracion en la formal prisidon o sujecion a proceso, la
resolucion tendra los mismos efectos que un auto de libertad por falta de elementos
para procesar, de manera que quedaran expeditos los derechos del Ministerio Publico
para pedir nuevamente la aprehension del inculpado y la facultad del juez para decretar
nuevamente la formal prision, si aparecieren posteriormente datos que pudieran servirle
de fundamento y siempre que no se varien los hechos delictivos materia del

procedimiento.
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En cambio, cuando la libertad se decrete por haberse desvanecido las pruebas
tomadas en consideracion para tener por demostrado el cuerpo del delito que motivé la
formal prisién o sujecién a proceso, la resolucion relativa tendra efectos de sentencia

definitiva y producira el sobreseimiento del asunto.

“Es pertinente aclarar, dice Gonzalez Blanco, que con este incidente no se trata
propiamente de corregir los errores en que se hubiera incurrido en materia de
apreciacion de pruebas al dictarse los autos de referencia, -formal prision o sujecion a
proceso- sino simplemente precisar las pruebas en que los mismos se fundamentan

quedaron o no desvirtuadas con las posteriores” 17

Solo habra que arreglar que la resolucion que se pronuncie en el incidente, es apelable

en ambos efectos.

Cabe senalar que en la practica, con frecuencia se intenta el juicio de amparo contra la
resolucion que niega la procedencia del incidente de libertad que estudiamos, por lo
que conviene recordar que previamente a la interposicion del juicio constitucional,
debera agotarse el recurso ordinario que concede la ley procesal, pues de otra suerte

se infringe el principio de definitividad y ello conduce a la improcedencia del amparo.

b.4) Jurisprudencia:

“INCIDENTE DE DESVANECIMIENTO DE DATOS PARA
INTENTAR EL AMPARO DEBE AGOTARSE EL
PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD. La Jurisprudencia
sostenida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, que se encuentra publicada bajo el
numero 64, en la pagina 99 de la IX parte del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, que
establece que cuando se trata de las primeras garantias

70 GONZALEZ BLANCO, Alberto El Procedimiento Penal Mexicano, op. cit, p. 215.



que otorgan los articulos 16, (en materia penal), 19 y 20 de
la Carta Magna, no es necesario que previamente al
amparo se acuda al recurso de apelacion, debe entenderse
que es aplicable en casos como son a orden de
aprehension, auto de formal prision y proveido en el que se
niegue el beneficio de la libertad provisional bajo fianza, que
estdn comprendidos en esas garantias, mas no lo es en
tratandose de la interlocutoria dictada en el incidente de
desvanecimiento de datos, dado que dicha resolucion no
restringe directamente la libertad de ios gobernados, sino
que ésta les fue limitada como consecuencia inmediata de
la prision preventiva a que estan sujetos, ni importa peligro
de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera
del procedimiento judicial, ni alguno de los prohibidos por el
precepto 22 constitucional y tampoco queda comprendida
dentro de las garantias constitucionales inicialmente
senaladas, a mas de que solo tiene caracter procesal y no
constitucional, por lo tanto no se conculcan en forma alguna
ni en perjuicio de persona alguna las indicadas garantias y
por ello, debe agotarse el recurso ordinario de apelacion
antes de intentar el amparo”. Fuente: SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION, OCTAVA EPOCA,
TOMO XV-ll, FEBRERO DE 1995, TESIS: XVII. 2°.26 P,
PAG. 356.

POR DESVANECIMIENTO DE DATOS NO DEBE
ENTENDERSE que se recaben pruebas que favorezcan
mas o menos al inculpado, sino que aquellas que sirvieron
para decretar la detencion o prision preventiva, estan
anuladas por otras posteriores, y si éstas no destruyen de
modo directo las que sirvieron de base para decretar la
formal prision, aun cuando favorezcan al inculpado, deben
ser materia de estudio en la sentencia definitiva y no
pueden servir para considerar desvanecidos los
fundamentos de hecho de la prision motivada. QUINTA
EPOCA: TOMO XXIX, PAG. 630. SAURI, MIGUEL. TOMO
Lill, PAG. 1068. GONZALEZ LOPEZ, ANTONIO. TOMO
LV, PAG.2129. NAVARRO RANGEL, CARLOS. TOMO
LVill, PAG.191. VILLASENOR TORRES, CARLOS.

La circunstancia de que se decrete la libertad por
desvanecimiento de datos a favor de un acusado, no es
obstaculo para que si con posterioridad aparecen nuevos
datos, se ordene la nueva aprehension del propio acusado.
QUINTA EPOCA: TOMO Xlll, PAG. 371. BELLO
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ARNULFO. TOMO XVI, 636. CARRILLO, SANTOS Y
COAGS. TOMO XXVI, PAG. 1158. MENDEZ,
ZACARIAS. TOMO XXVIl, PAG. 1267. VELASQUEZ,
DIEGO. TOMO XLIll, PAG 2794. MEDINA, REYNALDO Y
COAG.

Si se reclama en amparo que no se ha fallado un proceso
dentro del término que fija la Constitucion General de la
Republica, en el caso en que se decretéo a favor del
quejoso la libertad provisional por desvanecimiento de
datos, aquél no tiene el cardcter de acusado y debe
sobreseerse en el amparo, por causa de improcedencia.
QUINTA EPOCA: TOMO LI, PAG. 2484. GRIS, RAMON
C.

El principio de la definitividad del juicio de amparo en
materia penal, tiene excepciones consignadas tanto legal
como jurispruencialmente. Asi por ejemplo, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha considerado que
tratandose de la orden de aprehension, del auto de formal
prision o de la resolucion que niega la libertad bajo fianza,
no existe la necesidad de agotar previamente ningun
recurso ordinario, por estimar que dichos proveidos
pueden ser directamente violatorios de los articulos 16, 19
y 20 constitucionales, independientemente de que tambien
puedan contravenir normas legales secundarias. El auto
que niegue el acusado su libertad por desvanecimiento de
datos, no esta comprendido dentro de las mencionadas
salvedades, ya que la libertad personal le fue restringida
por el auto de formal prision que se le dicto, pero no por la
resolucion que constituye el acto reclamado; por tanto,
debio agotar previamente el recurso ordinario que la ley le
concede, pero si no lo hizo asi, surge la causal de
improcedencia prevista en el articulo 73, fraccion Xlll, de la
Ley de Amparo, lo que amerita que se sobresea el juicio de
garantias, con base en el diverso numeral 74, fraccion Ill,
del citado ordenamiento legal. Amparo en revision 715/75
Efrain Rocha Pérez, 27 de noviembre de 1975.
UNANIMIDAD DE VOTOS. PONENTE: RICARDO
G(.?MEZ AZCARATE. SECRETARIO: ARNOLDO
NAJERA VIRGEN. TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO
CIRCUITO. INFORME 1975.

El incidente de libertad por desvanecimiento de datos no
entrana examen sobre la legalidad del auto de formal
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prision en si mismo y, por ende, no son materia de analisis
en el propio incidente los requisitos de fondo y forma que
debe satisfacer aquel proveido, pues dicho procedimiento
no tiene otra finalidad que establecer si nuevos datos
constituyen prueba indubitable capaz de desvanecer los
que sirvieron como fundamento aquella resolucion.
Verificar si éstos ultimos son suficientes para tener por
acreditado el cuerpo del delito o delitos a que se contrae el
auto y la probable responsabilidad del inculpado, asi como
estudiar si ha sido correctamente clasificada la conducta y
exactamente aplicada la ley, son cuestiones propias de la
apelacion, como recurso ordinario, o del juicio de amparo,
cuando sea ésta la via elegida por el interesado. Amparo
en revision 106/76. Margarito Montigo Garcia. 31 de
agosto de 1976. UNANIMIDAD DE VOTOS. PONENTE:
VICTOR MANUEL FRANCO. TRIBUNAL COLEGIADO
DEL PRIMER CIRCUITO. INFORME 1976.

Es inexacto que la resolucion que declara infundado un
incidente de desvanecimiento de datos sustituya
procesalmente al auto de formal prision y que por eso
resulte improcedente el juicio de amparo que se instaura
en contra del mandamiento de bien preso. Lo anterior
porque el auto de formal prision y el incidente de
desvanecimiento de datos son instituciones juridicas
totalmente distintas que tienen por finalidad analizar
problemas diversos, lo que impide catalogarlos como
meras instancias o grados establecidos para resolver un
mismo punto de derecho. Es patente lo afirmado, porque
mientras que en el auto de formal prision se debe
determinar si los datos del sumario aportados hasta esos
momentos son bastantes para acreditar el cuerpo del delito
y la probable responsabilidad del inculpado, en el incidente
de desvanecimiento de datos se va a calificar si las
diversas constancias rendidas con posterioridad al auto
que decidié la situacion juridica, son suficientes para
desvanecer los datos que sirvieron para dictarlo. Por
consiguiente, en el incidente de desvanecimiento de datos
a diferencia de un recurso, como pudiera ser el de
apelacion, no se va a resolver si la declaratoria de formal
prision se pronuncio en forma ilegal, pues estaria vedado
al juez natural ocuparse de ello, sino que se va a
determinar una cuestion de diversa indole; entonces, al
dictarse la resolucion que declara infundado el incidente de
referencia, no opera una sustitucion procesal semejante a
la que se genera cuando se falla un recurso interpuesto en
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contra del auto de prision. TOCA 327/77. SERGIO
FLORES GONZALEZ. 30 DE SEPTIEMBRE DE 1977.
UNANIMIDAD DE VOTOS. PONENTE: ENRIQUE
ARIZPE NARRO. SECRETARIO: PEDRO ELIAS LARA.
TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.
INFORME 1977.

Una adecuada interpretacion de los articulos 107, fraccion
Xll constitucional y 37 de la Ley de Amparo, asi como de la
Tesis jurisprudencial de la H. Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, numero 43, correspondiente al Ultimo apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion, Primera Sala,
conduce a establecer que si bien tratandose de la violacion
de las garantias de los articulos 16 en materia penal, 19 y
20 fracciones I, IX y X de la Constitucion General de la
Republica, no es necesario agotar recursos ordinarios
antes de acudir al juicio de garantias, esto debe
entenderse como una excepcion establecida por el
legislador al principio de definitividad que rige en materia
de amparo, excepcion que solo puede operar cuando se
reclaman las resoluciones de cardcter penal que estan
expresamente comprendidas en los mencionados
dispositivos 16, 19 y 20, como acontece, verbigracia, con
la orden de aprehension prevista en el articulo 16, el auto
de formal prision a que se refiere el articulo 19 y el
proveido que niega la libertad caucional, comprendido en
el articulo 20. Por tal motivo, la no obligatoriedad de agotar
recursos, solo puede surtirse cuando se reclama una
resolucion de las anotadas, es decir cuando se hace valer
una violacion directa a las garantias de esos preceptos
constitucionales, porque la resolucion que se combate, a
juicio del quejoso, los requisitos de alguno de esos
preceptos exige para el pronunciamiento de la misma.
Sentado lo anterior, no se puede estimar que si se reclama
en amparo el auto que resuelve en primera instancia un
incidente por desvanecimiento de datos, se trata de la
violacion de las garantias de los mencionados articulos
constitucionales, dado que ninguno de los preceptos 16, 19
0 20 se refiere a tal incidente, lo que significa que la
resolucion que lo declara infundado solo tiene cardcter de
procesal y no constitucional y por ende no podria conculcar
en forma directa alguna de las garantias que esos
dispositivos consignan, sino que en todo caso, solo
originaria una violacion directa a las garantias del articulo
16 constitucional, por la falta de motivacion o
fundamentacion debidas, producidas por la inobservancia
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de preceptos correspondientes a leyes secundarias. Lo
apuntado, hace concluir que la resolucion en cuestion estd
sujeta a la regla general de definitividad, conforme a la cual
deben agotarse los recursos ordinarios. TOCA 327/77.
SERGIO ANTONIO FLORES GONZALEZ. 30 DE
SEPTIEMBRE DE 1977. UNANIMIDAD DE VOTOS.
PONENTE: ENRIQUE ARISPE NARRO. SECRETARIO:
PEDRO ELIAS SOTO LARA. TRIBUNAL COLEGIADO
DEL NOVENO DISTRITO. INFORME 1977.

Cuando la libertad por desvanecimiento de datos se funda
en la fraccion | del articulo 547 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, o sea,
que se concede por estimarse que aparezcan por prueba
plena indubitable, desvanecidas las que sirvieron para
comprobar el cuerpo del delito, debe entenderse que es
una libertad absoluta, porque el mencionado Coddigo no
contiene disposicion legal alguna al respecto, a diferencia
de la fraccion Il del propio articulo 547 invocado, que por
disposicion expresa de la ley tiene la caracteristica de ser
libertad por falta de méritos. AMPARO EN REVISION
67/78. ROBERTO GALANTE TOTAH. 30 DE JUNIO DE
1978. UNANIMIDAD DE VOTOS. PONENTE: AULO
GELIO LARA EROSA . SECRETARIA ELVIA DIAZ DE
LEON DE LOPEZ. TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. INFORME
1978.

Una adecuada interpretacion de los articulos 107, fraccion
Xll constitucional y 37 de la Ley de Amparo, asi como la
tesis jurisprudencial de la H. Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, numero 43, correspondiente al ultimo Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion , Primera Sala,
conduce a establecer que si bien tratandose de la violacion
de las garantias de los articulos 16 en materia penal, 19 y
20, fraccion I, IX y X de la Constitucion General de la
Republica, no es necesario agotar recursos ordinarios
antes de acudir al juicio de garantias, esto debe
entenderse como una excepcion establecida por el
legislador al principio de definitividad que rige en materia
de amparo, excepcion que solo puede operar cuando se
reclaman las resoluciones de cardcter penal que estan
expresamente comprendidas en los mencionados
dispositivos 16, 19 y 20, como acontece, verbigracia, con
la orden de aprehension prevista en el articulo 16, el auto
de formal prision a que se refiere el articulo 19 y el
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proveido que niega la libertad caucional, comprendido en
el articulo 20. Por tal motivo, la no obligatoriedad de agotar
recursos, solo puede surtirse cuando se reclama una
resolucion de las anotadas, es decir, cuando se hace valer
una violacion directa a las garantias de esos preceptos
constitucionales, porque la resolucion que se combate no
satisface, a juicio del quejoso, los requisitos que alguno de
estos preceptos exige para el pronunciamiento de la
misma. Sentado lo anterior, no se puede estimar que se
reclama en amparo el auto que resuelve el Primera
Instancia un incidente de desvanecimiento de datos, se
trata de la violacion de las garantias de los mencionados
articulos constitucionales, dado que ninguno de los
preceptos 16, 19 y 20, se refiere a tal incidente , lo que
significa que la resolucion que lo declara infundado solo
tiene caracter procesal y no constitucional y por ende no
podria conculcar en forma directa alguna de las garantias
que esos dispositivos consignan, sino que en todo caso,
solo originaria una violacion indirecta a las garantias que
esos preceptos consignan, sino que en todo caso, solo
originaria una violacion indirecta a las garantias del articulo
16 constitucional, por falta de motivacion o fundamentacion
debidas, producida por inobservancia de preceptos
constitucionales, producida por inobservancia de preceptos
correspondientes a leyes secundarias. Lo apuntado, hace
concluir que la resolucion en cuestion, esta sujeta a la
regla general de definitividad, conforme a la cual deben
agotarse los recursos ordinarios. AMPARO EN REVISION
28/79. FELIX SALAZAR RIVERA. 22 DE FEBRERO DE
1979. UNANIMIDAD DE VOTOS. PONENTE: ENRIQUE
CHAN VARGAS. SECRETARIA: GRACIELA
GUADALUPE ALEJO LUNA. TRIBUNAL COLEGIADO
DEL NOVENO CIRCUITO. INFORME  1979.
PRECEDENTE: AMPARO EN REVISION 327/77.
SERGIO ANTONIO FLORES GONZALEZ. 30 DE
SEPTIEMBRE DE 1977. UNANIMIDAD DE VOTOS.
PONENTE: ENRIQUE ARIZPE NARRO.

3.4 CONCLUSIONES INACUSATORIAS DEL MINISTERIO PUBLICO

De acuerdo con la técnica del Codigo, refiere Bricefio Sierra, una vez concluido el
periodo de desahogo de los medios de confirmacion, procede un primer momento

reflexivo de las partes, que recibe el nombre de conclusiones. Estas, no constituyen
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propiamente un alegato, aunque por su ubicacion procesal pudieran haber adquirido
ese caracter, ya que mas bien operando como réplica y duplica, se apoyan, ademas de
hacerlo en acusacion y en la defensa, respectivamente, en los medios que les han
confirmado, siendo sabido que el alegato, si tiene caracter conclusivo, no puede ser la
pieza procesal en la que se exhiba la pretension de sentencia, sobre todo distinta a

aquella pretension que fuere el objeto de la acusacion.

El autor también impugna alguna parte de la doctrina que sostiene que con la
enunciacion de las conclusiones comienza realmente ei proceso, apoyandose en que
las conclusiones pueden ser acusatorias o de no acusacion, siendo posible, en el
primer caso, cambiar de denominacion del delito tipificado por los hechos que se hacen
constar en el juicio. Asegura que no puede pensarse que el proceso se inicie con ellas,
porque en ese caso, todo lo actuado ante el juez con anterioridad a dicho acto procesal,
tendria el caracter de averiguacién previa o de proceso preliminar, ello motivaria una

sentencia antes de las conclusiones, cosa inexacta.'”"

“Las conclusiones constituyen un acto procesal por virtud del cual las partes, con vista
de todo el material probatorio existente en la causa precisan ante el juez, su propia
posicion en el proceso. Contienen las opiniones que cada una de las partes sustenta
acerca de los hechos y de las pruebas desahogadas; la interpretacion que desde su
particular posicion en el proceso, realizan acerca del material de prueba allegado y
también en relacion con el derecho aplicable, tendiente a orientar y persuadir al juez en

la decision que pondra fin al juicio.”'"

' BRICENO SIERRA, Humberto EI Enjuiciamiento Penal Mexicano, Editorial Trillas, S.A., 3* Edicién, México, 1991, p. 195.

"2 En el mismo sentido Alcald Zamora y Levene dicen que en la elapa de conclusiones o de debate, las partes fijan su posicion
procesal, Alcald —Zamora y Levene, Nieto y Ricardo Levene, hijo. Derecho Procesal Penal, Tomo lll, Editorial Guillermo Kraft Ltda.
Buenos Aires, 1945, p. 193.
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3.4.1 CONCLUSIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

Se clasifican en provisionales y definitivas

Las conclusiones del Ministerio Publico tendran el caracter provisional de acuerdo con
los articulos 320 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en los

siguientes casos:

1) Cuando sean no acusatorias, es decir, cuando no se concretice en ellas la pretension

punitiva;

2) Cuando siendo acusatorias, es decir, concretandose en ellas la pretension punitiva,
sin embargo, quizas respecto de algun delito expresado en la formal prision, o en

acusar a alguno de los sujetos en contra de quien se abrié el proceso.

Las conclusiones se reportaran definitivas cuando el juez las tenga por formuladas, lo
cual podra ocurrir cuando concreten la pretension punitiva, circunstancia que constituye
la esencia de este acto procesal como final expresion del ejercicio de la accion penal,

que implica la imparticion de los hechos considerados como delictuosos por la ley.

Establecen de modo especifico la inculpacion y establecen las cuestiones que integran
el debate. Adicionalmente son utiles para la defensa, en la medida que le permiten
conocer las peticiones enviadas al juez, el alcance de las imputaciones formuladas y la

base factica y legal en que se apoyan.

Seran también definitivas las conclusiones que emita, en su caso, el Procurador o
Subprocurador, confirmando, modificando o revocando, las formuladas por el agente

del Ministerio Publico que interviene en la causa, o finalmente aquellas que hubiere
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formulado como provisionales el Ministerio Publico si a su turno el Procurador no
ejercito el derecho dentro del plazo legal, de modificarlas o revocarlas.

La principal diferencia entre las provisionales y las definitivas, radica en que éstas ya no
podran se modificadas por su autor, sino en beneficio del inculpado ello, en términos del
articulo 319 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

En el caso de que se trate de conclusiones provisionales, de acuerdo con el articulo
321 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el juez debera
enviarlas al Procurador y éste, o el Subprocurador que corresponda, oyendo el parecer
de los funcionarios que deban emitirlo. Si transcurrido el plazo no se respondieran se

entendera que las confirma.

Parece impropio asignar al juez la funcién de vigilante de las acciones del Ministerio
Puablico, pues en estricto sentido, en un sistema de procesamiento acusatorio
corresponde al 6rgano de la jurisdiccion el desempefio de una funcion estatica, sélo de
observar del juego procesal de las partes, por lo que no debe interferir con las
atribuciones del representante social, en demérito inclusive, de la independencia y
autonomia de sus propias funciones procesales que abandonard, al invadir las que,
como en el caso, corresponden a las partes procesales.

Si las conclusiones definitivas son de no acusacion de conformidad con los articulos
323 y 324 del Codigo Procesal Penal para el Distrito Federal, el proceso oficiosamente
0 a peticion de parte, se pondra en inmediata y absoluta libertad al inculpado y se

mandara archivar el expediente.

En nuestro medio contrariamente a la ausencia de ese acto procesal que sélo debera

servir como una simple orientacién, como una opinién interesada y parcial, segin se ha



dicho, las conclusiones del Ministerio Publico son vinculatorias para el juez, es decir, lo
obligan a resolver conforme al marco juridico en ellas planteado, lo que evidentemente
las desnaturaliza, convirtiendo al érgano que las formula en una parte privilegiada en el

proceso.

En efecto, si son acusatorias, representan la pretension punitiva del estado y no pueden
ser rebasadas por el juez, de tal manera que en la sentencia no podra condenar
impidiendo una sancién mayor a la solicitada en dichas conclusiones, pues le esta
vedado traspasar los limites marcados por la acusacion, a riesgo de invalidar la esfera
de facultades expresamente concedidas al titular de la accion penal. Asi lo ha

reconocido nuestro maximo Tribunal.

CONCLUSIONES DEL MINISTERIO PUBLICO.
SENTENCIA QUE REBASA LAS SANCIONES PEDIDAS
EN LAS. Si el agente del Ministerio Publico en su pliego de
conclusiones, ninguna alusion hace referente a que el delito
de homicidio que se le atribuye al quejoso, se hubiere
perpetrado con calificativa y obviamente no senala las
disposiciones legales que sancionan esa figura delictiva, la
sentencia recurrida que considerd6 al acusado como
responsable del delito de homicidio con alevosia y ventaja, es
violatoria del articulo 21 Constitucional, por haber rebasado
los términos de la acusacion y debe, en consecuencia,
repararse tal violacion de garantias mediante la concesion del
amparo, para que se sancione al acusado quejoso son las
penas senaladas al homicidio simple pedidas por el Ministerio
Publico en su relacionado escrito de conclusiones. AMPARO
DIRECTO 9197/63, CECILIO DIAZ REYES, Y COAGS;
FALLADO EL 5 DE AGOSTO DE 1965, PRIMERA SALA,
INFORME 1965, PAGINA 30.

"Pero si las conclusiones son de no acusacion y oportunamente las confirma el
procurador, ellas también constrinen al juzgador del fuero comun a sobreseer el
proceso, acto que tendra los efectcs de una sentencia absolutoria, con la cual se priva
ilegalmente al érgano jurisdiccional, de la potestad que le otorga la Constitucién general

del pais para resolver la controversia.



Efectivamente, esta resoluciéon que plantean los articulos 323 y 324, del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, envuelve una impropia autorizacion,
que se otorga al Ministerio Publico para referir la acusacion, dejando de lado los
principios caracteristicos del proceso penal en un estado democratico de derecho, en el
que no pueden privar criterios dispositivos que anulen el caracter publico de los actos

procesales.

En opinién propia, la formulacion de conclusiones no acusatorias del Ministerio Publico
debe implicar solamente una solicitud de parte, dirigida al 6érgano jurisdiccional, para
que absuelva al inculpado, pero sin perjuicio de éste, en ejercicio de las facultades de
que esta investido, resuelva lo que en derecho proceda acerca de la culpabilidad o

inocencia del procesado.

Por otro lado, no sobra indicar que las conclusiones ministeriales constituyen un acto
procesal que debe considerarse un todo y tomarse en su integridad, en el sentido de
que si se satisfacen los requisitos legales para su enunciacion, es decir, si se cumplen
las formalidades que expresamente relacionan nuestros codigos procesales, ello es
bastante para tenerlas como correctamente formuladas, sin que sea necesario que se
siga el orden establecido en las disposiciones relativas, pues bastara con que se realice
en su contexto el andlisis l6gico-juridico requerido legalmente, para que la autoridad

judicial atienda las pretensiones del representante social.

3.5 PRESCRIPCION

3.5.1 FUNDAMENTOS

3.5.1.1. ASPECTOS DOCTRINARIOS

Las leyes e instituciones legales recogen frecuentemente para ser regulados simples

hechos que acontecen en la naturaleza; el instituto de la prescripcion no es sino un



caso ejemplificador de ello, ya que, como afirma Manzini, la prescripcion "no representa
otra cosa que el reconocimiento de hecho juridico dado a un hecho natural, esto es, al
transcurso del tiempo".'”® Es el tiempo que transcurre entre un fenémeno (la realizacion
del hecho enjuiciable o el pronunciamiento de la sentencia condenatoria) y el ejercicio
del poder persecutor o ejecutor del Estado lo que hace que la prescripcion pueda

funcionar o no como limitativa del poder mismo del Estado.

Sin embargo, ese reconocimiento de los efectos del transcurso del tiempo no ha sido
fundado con criterios unanimes por la doctrina. Efectivamente, partiendo de lo ya
aceptado en el sentido de que es el tiempo mismo lo que sirve de fundamentacién para
la operancia de la prescripcion, las razones por las que el tiempo produce esos efectos
no han encontrado una valoracion constante. Siendo varias las opiniones, creemos que
ellas pueden quedar inmersas en cualquiera de las tres posiciones doctrinarias que a

continuacion seran enumeradas en apartados distintos:

a) Teoria de la intimidacién inexistente

En la opinion de Carrara, el Gnico argumento sélido sobre el cual encuentra apoyo la
prescripcion es el de que si transcurre un lapso prolongado entre la realizacion del
hecho y la ejecucion de la condena impuesta, ésta deja de servir de escarmiento para
los demas y puede inclusive producir un fenémeno inverso, como lo es el del

sentimiento de conmiseracion hacia el delincuente que sufre la condena.

En forma similar se expresa Cuello Caldn, diciendo que "transcurrido un largo periodo
desde la perpetracion del hecho delictivo el recuerdo de éste se borra, y los
sentimientos colectivos que originan la intranquilidad y la alarma, el deseo de dar

satisfaccion al ofendido, el afan de que el criminal pague su deuda, se atenuan y llegan

'3 Véase el Tratado de Derecho Penal, Primera Parte, Teorias Generales. volimen V, Ediar Editores, Buenos Aires, p.145. En la
nota 32, Manzini cita a Pessina en estos términos: “El criterio es la fuerza del tiempo... El tiempo no es creador de derechos, no es
destructor de derechos; pero existe una fuerza en el mismo para modificar los hechos. a la cual se vinculan las relaciones del
derecho.
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a extinguirse por completo y la sociedad solo debe castigar cuando perduran el

malestar y la inquietud causados por el hecho criminal”.'”*

Siendo la pena eminentemente finalista se ha dicho, y con razén, que su fin primordial
es la realizacion de la justicia mediante la retribucion al delincuente en funciéon del mal
causado por su delito; pero que no es solo la retribucion cuantitativa lo que se pretende
alcanzar, sino también se busca la obtencion de la intimidacién, que suele llamarse

igualmente prevencion.

Se sostiene que la prevencion o intimidacion es de dos diversas especies: la especial y
la general; fue Bentham, seguramente, quien establecidé por primera vez esta

% la que es confirmada por Cuello Calén al decir que la finalidad preventiva

distincion
o intimidatoria especial es la que crea en el delincuente ciertos motivos que, por temor a
la imposicion de la pena: lo apartan de la comision de nuevos delitos; en cambio, la
otra, o sea la intimidacion general, obra sobre los miembros de la colectividad, quienes,
percatandose de las consecuencias que el delito trae consigo, no incurren en él por el

miedo a la amenaza de la pena.'’®

No obstante los avances de la penologia, hasta la fecha perdura la idea de que una de

las funciones esenciales de la pena lo es la intimidacién general.'”’

Ahora bien, refiriendo la cuestion de los fines de la pena al instituto de la prescripcion,
resulta claro que cuando por el transcurso de cierto tiempo el Estado no ha logrado
enjuiciar o ejecutar una pena impuesta sobre un delincuente particular, la persecucién
de él, pasado ese tiempo, se convierte ante los ojos de la sociedad en una especie de
malvada actitud del poderoso contra el débil y por una natural inclinaciéon animica, el

sentimiento que debiera ser de rechazo al delincuente se invierte y aparece una

7% CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Edicion Bosch, Casa Editorial, Barcelona, p. 727.

' Teoria de las penas y recompensas, citado por Cuello Calon en La Moderna Penologia, p. 19, nota 2. Edicién de Bosch, Casa
Editorial, Barcelona, 1958.

¢ Se afirma por Cuello Calon que la intimidacion general aparece en ltalia por vez primera con Beccaria y se vigoriza con ideas de
Filangieri. Este dice que: "El objeto de la pena es alejar a los hombres del delito por el miedo al mal de la pena al que cometiéndolo
se expondrian®. ldeas similares son manejadas en su tiempo por Klein y Putmann en Alemania. Obra citada, p.19.

"7 Véase a este respecto la obra ya citada de Cuello Calon, p.25, y la de Piander ahi mismo anotada.
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solidaridad espiritual, que hace que se transforme la finalidad de la pena, de una
intimidacion en una conmiseracion hacia el perseguido y repulsa hacia el poder

represivo del Estado.

Maurach, entre los autores modernos de mas poderosa influencia doctrinaria, dice que
“el transcurso del tiempo extingue la necesidad expiatoria, limitada siempre a un
determinado ambito temporal; de ahi que en estos casos deje de existir la pena
retributiva en su funcion de «relativa» o «psicolégica» realizacion del Derecho.
Asimismo, las necesidades de prevencion especial, existentes tras la reciente comision
del hecho, pueden desaparecer o perder su sentido: quien es juzgado por un acto
distante y olvidado, no sentira la aplicacion del nudum jus como intimidacion, sino como
exasperacion. De ahi que la limitacion temporal, de la perseguibilidad estatal esté en

fundamental armonia con la conviccién juridica popular."'”®

Como es perceptible, desde el antecedente citado de la escuela clasica vertido en el
pensamiento de Carrara, hasta las mas modernas expresiones en torno al tema de la
prescripcion, campea la idea fundamental de no convertir al autor de un hecho
perseguible en una victima del poder del Estado, lo que ocurre siempre que la
persecucion del hecho o la ejecucion de la pena son bastante posteriores a la
realizacion del acontecimiento antisocial. Esta extrafa forma de reaccion de la sociedad
ante quien en alguna época fue autor de un hecho antisocial merece estudios de mayor
profundidad en el campo de lo socioldgico; en este trabajo, sélo recogemos algo que es
tenido como verdad: la persecucion extemporanea produce efectos contrarios a los

normales de repulsa al delincuente.

Es sabido que las grandes sociedades, como tales, carecen de memoria. Es frecuente

gue los crimenes mas impresionantes o trascendentes sean prontamente olvidados por

178 REINHART, Maurach. Tratado de Derecho Penal, tomo I, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, p. 624,
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la comunidad en que ocurrieron y de ellos no queda sino el recuerdo que entre los
estudiosos persiste. La asociacion indisoluble delito, delito-delincuente, hace que el
olvido del hecho cubra igualmente a su autor. Cuando el hecho ha sido olvidado, el
autor pasa también de la memoria social y en aquellos casos en los que el Estado
descubre el velo y vuelve al presente hechos de un pasado remoto, la sociedad se
conduele del autor, lo considera no un victimario sino una victima, y de la anterior
repulsa se pasa a la conmiseracion que revierte en contra del propio poder del Estado.
Es por ello que, como dice Maurach, debe existir una "armonia con la conviccién
juridica popular”, que haga que dejen de perseguirse o sancionarse aquellos hechos o
delitos en que ya no pueda haber intimidacién o prevencion, sino que, de ser

perseguidos, produzcan exasperacion social.

La idea que aqui venimos exponiendo no es la mas técnica y juridica, pero si es, desde
luego, la mas realista. Viene a ser el reconocimiento de que el transcurso natural del
tiempo hace que el pasado se vaya olvidando; para no desnaturalizar al Derecho Penal,
se afirman los postulados de la prescriptibilidad de la accién persecutoria y de la pena
impuesta, porque de otra suerte el Derecho Penal se sentiria siempre injusto y

vengativo.

Lineas antes dijimos que el tiempo debe ser "bastante” para no producir olvido, cuando
se pretende que funcione la prescripcion. No tiene el término "bastante” un significado
preciso, y seran los hechos mismos los que lleven a esa suficiencia, como es claro del
conjunto de hipdtesis que se manejan legalmente en orden a la prescripcion,
atendiendo a la gravedad que el legislador les atribuye. Asi aparece que, en cuanto a la
perseguibilidad los términos minimos son de tres anos, porque se estima que en ese
lapso los efectos perturbadores han dejado de sentirse y el olvido social los ha cubierto;
los mas graves delitos, en cuanto a la pena se refiere, no perduran, segun la opinion del
legislador mexicano mas de quince anos en la memoria social y asi nos hemos ubicado

en los dos extremos del problema.
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Sintetizando las lineas precedentes, puede afirmarse que el simple transcurso del
tiempo hace que la actividad represiva del Estado pierda su contenido de servir como
medio adecuado para lograr la intimidacion que equivale a una forma de prevencion vy,
atendiendo a ello, se impone el propio Estado la limitacion para perseguir y sancionar
los hechos delictuosos, para evitar ese fendmeno inverso al que nos hemos referido

consistente en volver victima a quien era victimario.

Nuestro sistema legal sin hacer, como es natural, una mencién expresa de esta
cuestion, reconoce la prescriptibilidad de la acciéon persecutoria en un minimo de tres
anos y de la sancién impuesta en un maximo de quince. Dentro de esos limites estan
aun vigentes la alarma, el horror y la inquietud que el delito produce; fuera de ellos, el

olvido social cubre a los hechos y la prescripcion funciona con sus efectos extintivos.

b) Teoria basada en la dificultad de prueba

La tesis de la que habremos de ocuparnos en este apartado, al decir de Manzini, tiene

1789

su origen en el pensamiento de Thomasius' *° y ha sido motivo de aceptacion por

diferentes autores que se han ocupado del tema.

Merkel afirma que "el transcurso de largos periodos dificulta el desempeno de las
funciones propias del derecho procesal, esto es, la fijacion y determinacion de la verdad
en lo que se refiere a la culpabilidad o inculpabilidad de un acusado, cosa que se hace
muchas veces por completo imposible.*'® Agrega el propio autor aleman que mediante
el instituto de la prescripcion se reduce el peligro de las condenas injustas, como
ocurre, por ejemplo, en aquellos casos en los que ha sido posible conservar a través del
tiempo el material probatorio que perjudica a un sujeto, pero en los que no ha podido

conservarse en el mismo tiempo aquel material que lo favorece y con ello no puede

" yéase el Tratado de Derecho Penal, tomo V, Primera Parte, Teorias Generales, vol. V. de Vincenzo Manzini, Edicion de 1950 de

Ediar Editores, Buenos Aires; Ahi, en la nota 35 que aparece en la p.146, se atribuye a Thomasius la teoria de referencia en este

.;:lalgartado.
MERKEL, Adolfo. Derecho Penal, tomo |, Edicion de La Espana Moderna, p. 351,
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probarse o la inocencia o la duda razonable, en cuanto a la culpabilidad y
responsabilidad del mismo individuo.

También Ferri, dentro del marco puramente positivista que caracteriza toda su obra,
acepta la prescripcion diciendo que “"en la mayoria de los casos este tiempo
transcurrido (el necesario para la prescripcion) ademas de disminuir, cancelar la alarma
social y hasta el recuerdo del delito, haciendo en el caso primero mas dificil la

reconstruccién de las pruebas"'®'

justifica que el simple transcurso del tiempo impida la
accion persecutoria, tanto mas que la peligrosidad del sujeto perseguido o del
condenado préfugo han desaparecido si durante el curso del tiempo corrido no ha
vuelto a delinquir. En estas observaciones de Ferri destaca, ademas de la dificultad de
prueba para fundamentar la prescripcion, el tema relativo a la peligrosidad, que pueda
haber desaparecido y sabida es la idea del positivismo en cuanto a la funcion primordial

de la peligrosidad en el tratamiento del delito y del delincuente.

Binding fue en su época uno de los principales sostenedores de esta idea, con un
criterio mas ajustado al punto de vista del posible acusado, ya que consideraba que por
el transcurso del tiempo mas que deteriorarse aquellas pruebas que eventualmente
pueden servir para fundamentar una condena, desaparecen o se perjudican las que
acreditan la inocencia de los acusados. '® Se agrega, siguiendo esta misma linea de
pensamiento, que al cabo de cierto tiempo el juicio que haya de realizarse respecto de
un hecho determinado no tiene el contenido de certidumbre tactica imprescindible y ello
produce efectos negativos en la administracion de justicia, ya que rompe el equilibrio
entre las partes, dejando en notoria inferioridad al inculpado, quien solo habra de
enfrentarse al aparato represivo del Estado, que siempre dispone de mejores medios

para la preservacion de la prueba. '

Esta tesis doctrinaria, ademas de equilibrada, esta impregnada de un profundo

contenido de justicia al pretender colocar a las partes acusadora y acusada en el

"®! Principios de Derecho Criminal, la. edicién, Madrid, Editorial Reus, 1933, p. 145,

"% yéase en este sentido la cita de Vera Barros a Binding (Handbuck des Strafretchfs, tomo 1, pag. 823) que aparece en La
Prescripcion Penal en el Codigo Penal, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1960. nota 170, p. 30
'* Participe de esta idea es Oscar N, Vera Barros, como se aprecia en su obra antes citada, p. 30.
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proceso en un equilibrio permanente ante su juez, puesto que como lo ha expresado
Filangieri, "nada hay mas dificil que defenderse de una acusacion cuando ésta es, en
anos, posterior al delito. El tiempo ha borrado la memoria de las circunstancias que lo

acompanan y priva al acusado de los medios de justificarse."'®

Es cierto que el tiempo hace cada vez mas dificil el problema de la prueba; aquellas
que dependen de la capacidad retentiva de los sujetos van perdiendo su credibilidad;
conforme el tiempo transcurre, las coloca en planos secundarios de la memoria; las
otras, por su naturaleza objetiva, pueden facilmente deteriorarse o bien, lo que es mas
frecuente, estar al alcance de una sola de las partes, que es la mas poderosa y
encargada de la acusacion. Esto va llenando de injusticia el camino del acusado, quien
para su defensa, conforme transcurre mas tiempo, tiene menos posibilidades de
allegarse el material que pueda serle util, o puede, también, no tener forma alguna de
encontrar testigos, documentos, residuos, etcétera, todo lo cual equivale, en ultima

instancia, a una notoria desventaja ante la acusacion formulada en su contra.

No creemos que pueda sostenerse, validamente, una impugnacion seria en contra de
esta acertada tesis fundatoria de la prescripcién. Los argumentos en su favor son

fuertes y parecen inexpugnables.

Sin embargo, la tesis de referencia es valida sélo en forma parcial. Tiene apoyo firme,
l6gico y certero, en cuanto se refiere a la prescripcion de la accion persecutoria, pero no
tiene sostén alguno en lo que corresponde a la prescripcion de la sancion impuesta en

sentencia condenatoria. Veremos enseguida los fundamentos de esta dltima afirmacion.

Efectivamente, si se parte del supuesto de que hay una sentencia condenatoria que

impone un sancion y que es ésta la que dejara de ejecutarse merced al fenémeno de la

'® Citado por Oderigo, Prescripcion de la accién penal, en Revista de Derecho Procesal, afio |, Segunda Parte, Buenos Aires,
Argentina, p. 173.
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prescripcion, en forma necesaria habra que pensar que la sentencia pronunciada
presupone la existencia de un proceso y que durante el curso y tramitacién del mismo
se hizo el aporte de las pruebas que, debidamente valoradas, llevaron a la sentencia

condenatoria.

Lo anterior significa que el problema de preservacion de las pruebas deja de tener
vigencia cuando las pruebas ya fueron aportadas y valoradas por las partes
interesadas; esto explica que, autores como Binding, de quien dijimos era de los
principales sostenedores de la tesis que nos ocupa, la limiten en sus alcances en lo que
corresponde exclusivamente a la accion persecutoria y rechace enfaticamente, bajo
esta misma idea, la prescripcion de la ejecucion de la pena, puesto que la falta de
pruebas no es argumento esgrimible tratdndose de la pena ya impuesta.'®

Por otra parte, debe tenerse presente que, respecto de México, no es siquiera
concebible un proceso (presupuesto para una sentencia) en el que el acusado no haya
tenido la oportunidad de defenderse y de aportar todas las pruebas tendientes a su
defensa, ya que, conforme a nuestro sistema de enjuiciamiento, es imprescindible la
presencia fisica de la persona imputada. Con esto queremos destacar que en el
procedimiento penal mexicano tiene ain menos relevancia la teoria que tratamos en lo
que se refiere a prescripcion de ejecucién de sanciones legalmente impuestas; en

1

algunos sistemas, que permiten el procesamiento en ausencia del imputado, '®® esta

teoria puede tener significacion, pero insistimos en que en el procedimiento mexicano

'%% Véase en este sentido los comentarios de Vera Barros acerca de la opinién de Binding, en la p.30 de la obra ya citada como
correspondiente al primero de los autores mencionados.

'#8 Dice Ernest Beling respecto del procedimiento aleman: “En casos excepcionales, se admite llevar a cabo el plenario total o
parcialmente sin el acusado® {Derecho Procesal Penal, Editorial Labor, Espana, 1943, p.282). Alfredo Vélez Mariconde, tratando el
procedimiento penal argentino, dice lo siguiente: "Si el imputado no cumple el deber de comparecer ante el Tribunal cuando es
citado, ya sea porque desobedece la orden impartida, o porque fuga del establecimiento ¢ del lugar en que esta detenido, o se
ausenta, sin autorizacion, del lugar que se le designé para que residiera, asume la condicién de contumaz o rebelde. La declaracion
de rebeldia produce efectos sobre el proceso, la excarcelacion y las coslas: a) No suspende el curso del sumarno, naturalmente, el
que puede seguirse en conira del rebelde lo mismo que en contra de un desconocido: ambas situaciones no constituyen un
obstédculo para que el Instructor ejecute los actos dirigidos al esclarecimiento de la verdad... (Derecho Procesal Penal, tomo I, pp.
367-368, Ediciones Lerner, Buenos Aires, 1959.) Como puede observarse, en estas dos citas nos estamos refiriendo a
procedimientos en los que no hay intervencion de parte del indiciado o del procesado, por encontrarse ausente. En nuestro sistema
de enjuiciamiento, el proceso se suspende ante la substraccion del reo a la accion de la juslicia (Arl. 447-1 del Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal) sin que ello sea obstaculo para la practica de las diligencias necesarias para
comprobar la existencia del delito o la responsabilidad del profugo (Art. 478). Igual idea se maneja en la legislacion procesal federal,
en los Articulos 468-1 y 469. Lo destacado es que no puede haber sentencia en ausencia del reo.



no es dable el caso de una sentencia condenatoria pronunciada sin que el acusado

haya tenido la oportunidad de aportar todas las pruebas pertinentes.

En México, la sentencia que pronuncian los tribunales penales competentes esta
siempre precedida de la etapa procesal llamada del juicio, en la que las partes hacen la
exposicion de sus respectivas posiciones ante el juez; por ello, con razén ha dicho
Garcia Ramirez que "el juicio es, acaso, la entrana misma del proceso, su remate y
propdsito sustantivo. Entiéndase bien que hablamos aqui de juicio en el sentido de
etapa procedimental, no por cierto, en la acepcion de sentencia o fallo; en el juicio se
verifica la valoracion de los elementos probatorios previamente reunidos y de las
posiciones aducidas por las partes, con base en lo cual se precisa la existencia o
inexistencia del delito, la responsabilidad de los inculpados y, en su caso, las
consecuencias juridicas de la conducta criminal, esto es, la pena y la medida

asegurativa". "¢’

En sintesis, respecto de la tesis fundada en la dificultad de la prueba, ella tiene validez,
por justa y equilibrada, solamente respecto de una de las dos hipétesis de prescripcion
a que venimos refiriéendonos, esto es, en lo relativo a la prescripcion de la accién
persecutoria para determinar si un hecho es o no constitutivo de delito y, en su caso, si
un sujeto determinado es o no un delincuente. No tiene esta misma tesis fundamento

suficiente en orden a la prescripcion de la sancion impuesta en sentencia firme.

Este pensamiento es expresado con claridad por Merkel, cuando afirma que las
circunstancias relativas a la dificultad de preservacion de las pruebas tienen
significacion "por lo que se refiere a la prescripcion de la accion o persecucion penal, ya
que la prescripcion de la ejecucion de la pena presupone que se han cumplido las
dichas funciones procesales",'®® que no son otras sino las que hemos referido en
cuanto a que para llegar a una sentencia es porque ha habido un proceso y en éste se

han aportado las pruebas pertinentes por las partes contendientes.

¥ Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial. Porria, México, 1974, pp. 334-335.

'® Derecho Penal, 1. |, Editorial La Espana Moderna, p. 351.



c) Teoria basada en la seguridad juridica

Hay una tercera teoria, que por nuestra parte consideramos la mas acertada, que va
fusionando paulatinamente los argumentos que sostienen y dan apoyo a las dos
precedentes, para llegar a la conclusion de que por razén de la seguridad que todos los
hombres deben tener ante el poder del Estado, la prescripcion, sea de la accion, o de la

sancion, esta plenamente justificada en los sistemas legales.

Carrara dijo que "en materia penal, el tiempo extingue la accién porque. ademas de
hacer dificil la justificacion del inocente, hace cesar el dafno social merced al presunto
olvido del delito, lo cual conduce a la cesacién de la impresién moral que nacié de él,
sea respecto de los buenos, en quienes deja de existir el temor, sea respecto de los
malvados, en quienes deja de tener influjo el mal ejemplo. Desaparecido el dafio

politico, se torna inditil la reparacién penal”.'®

Aqui es perceptible el doble efecto que el tiempo ejerce sobre el hecho delictuoso: hace
dificil la prueba y carece de significacion intimidatoria la persecucion o el castigo. Son
razones de politica criminal, como el mismo Carrara apunta, las que hacen que la

prescripcion opere en todos los casos.

Dentro de esta asociacion de ideas podemos mencionar, igualmente, a Geyer, Von
Hippel y Sauer. Este dltimo dice que "la prescripcion se basa en dos motivos: con el
tiempo desaparece el interés en la persecucion y la punicion; el segundo es que se
originan dificultades de determinacion y prueba (que sin embargo por si solas no
bastan, porque no justificarian la diversidad de plazos seguln la gravedad).” ' Antes
que estos autores, Garraud ya se habia referido a la fundamentacion de la prescripcion,
indicando que la sociedad no puede ni debe perseguir exclusivamente la expiacion del

delincuente, sino que tiene una mira mas elevada, como lo es el mantenimiento del

189

Programa, Parte General, vol. |, p. 378.
" SAUER, Guillermo. Derecho Penal, Parte General, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1956, p.390.



orden y de la seguridad publica.’®' En este pensamiento aparece como una verdadera
necesidad que cuando el orden violado por el hecho perseguible ha sido restituido a su
anterior condicién por el simple transcurso del tiempo corrido, la persecucion del delito y
del delincuente parece una mera busqueda de la venganza publica y no una actividad
juridica con una tendencia finalista restitutoria del orden juridico violado que, como se
dice, ha vuelto a sus condiciones preexistentes por si mismo. No hay, en esta situacion,
una seguridad publica restablecida, porque no aparece, en estricto sentido, ninguna

inseguridad para la sociedad.

Welzel, sin fijar una posiciéon al respecto, sostiene que "con el tiempo se pierde el
interés estatal en la persecucion del delito; simultaneamente, la persecucién de hechos
muy lejanos se vuelve con el transcurso del tiempo, cada vez mas dificil o

préacticamente imposible." '%

Si hacemos esta mencién del jurista aleman es en razén de que en él reconocemos a
uno de los autores que mayor preocupacion han tenido en el empleo del lenguaje; nada
hay en las obras de Welzel que no sea debidamente pensado; ahora bien, cuando dice
que "con el tiempo se pierde el interés estatal en la persecucion del delito”, es claro que
lo que esta dando contenido a la expresion es lo relativo al interés del Estado y ello nos
debe llevar a lo que es el significado y la mision del Derecho Penal, utilizando términos
del propio Welzel.

A este respecto, es conveniente citar que, segun la opiniéon del autor, siendo
generalmente aceptado que el Derecho Penal tiene por mision el amparo de bienes
juridicos, hay que subrayar en el hecho determinado una marcada utilitariedad en
cuanto a la significacion del resultado. Con esto, se dice, "resulta no solamente una
marcada utilitariedad, sino también una senalada actualidad en la apreciacion del valor:

la utilidad actual o dafno del resultado de la accion determinan el valor de la accion.

'*! Véase de R. Garraud: Traite Théorique et Pratique du Droit Penal Francais, 1. |l, 3a. edicién, Libreria de Recueil, Sirey, Paris,

1914, p.543.
' Derecho Penal, Parte General, Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1956, p. 256.



Con ello, se pasa por alto que al Derecho Penal debe interesarle menos el resultado
positivo actual de la accién, que la permanente tendencia positiva del actuar humano,
de acuerdo con el pensar de los juristas. Asegurar el respeto por los bienes juridicos (es
decir, la validez de los valores del acto) es mas importante que regular los resultados
positivos en los casos individuales y actuales”.

Destaca en el parrafo transcrito, desde nuestro particular punto de vista, la mencién en
el sentido de que el Derecho Penal tiene, mas que su importancia sancionadora, el
deber de asegurar el respeto de los bienes juridicos. Hay en todo el sistema penal, una
doble significacion en cuanto a la forma debida de asegurar ese respeto a los bienes
juridicos; en _primer término, como es natural, por medio y a través de la creacion de los
tipos, ya que cada tipo penal lleva consigo una valoracion merced a la cual se protege
un interés juridico determinado (por ejemplo: la vida en el homicidio, la seguridad en las
amenazas, etcétera); pero al mismo tiempo, existe la segunda forma de aseguramiento
que es mas amplia, porque ya no se refiere a conductas o hechos particulares, sino que
ve todo el proceso de aseguramiento con una mayor perspectiva. Esta segunda forma
es la que dota de seguridad al ser humano ante el poder represivo del Estado y
corresponde a los principios sustentadores de todo el sistema punitivo en los regimenes
liberales. Podemos mencionar, en este orden de ideas, las garantias de seguridad
juridica, como lo son la exacta aplicacion de la ley penal, la no retroactividad y otras. Lo
importante es destacar que, ante el Estado, el hombre debe tener siempre una
seguridad en su posicion juridica; debe saber y sentir que su libertad esta limitada sélo
en lo expresamente consignado en la ley (los tipos) y que, en todo momento, debe
tener el conocimiento o la certeza de la aplicacion de todos los principios previamente

consignados en la propia ley.

Ya en alguna ocasion Graf Zu Dohna habia afirmado que "no hay duda de que los tipos
delictivos establecidos en los diversos articulos del Codigo Penal constituyen la Carta
Magna del delincuente, en cuanto establecen la linea fronteriza entre las conductas

antisociales impunes, o sea, carentes de toda sancion juridica, y aquellas que motivan



la reaccion estatal";'®® esta mencién del penalista aleman esta referida a cuestiones
diferentes de la prescripcion, pero creemos que la idea que se expresa es
perfectamente aplicable al fenémeno juridico de la prescripcion, ya que lo mismo resulta
necesario que el hombre conozca los limites impuestos a su esfera de libertad, que los
limites temporales que el Estado tiene para perseguir o sancionar los hechos que
deban ser motivo de persecucion o merecedores de una sancion predeterminada.

En nuestro medio nacional, Diaz de Ledén hace referencia a que la prescripcion
(perencion, la denomina el autor) es indispensable porque sélo asi conserva su valor la
justicia criminal; sélo por medio de ella "el individuo y la sociedad obtendran certeza y
confianza en que los procesos penales no se detengan indefinidamente; y sélo asi es

como se limitara la intranquilidad, sufrimiento y lesién que los mismos producen.” '

Vemos que el concepto puramente pragmatico de la dificultad de la obtencién vy
conservacion de pruebas y del olvido social del delito va siendo cada vez menos
valorado; lo que empieza a tomar forma es un concepto de mayor profundidad, porque
es el que coloca al hombre frente al poder represivo del Estado y trata de darle una
cierta seguridad de que, a determinado tiempo, ya no habra de ser motivo de

persecucién o de sancion, en su caso.

En esta tarea de dotar al hombre de la seguridad juridica indispensable entran en juego
elementos tales como la necesidad de la tranquilidad queda la limitacion de la actividad
estatal. No debe ser posible que el ser humano esté indefinidamente sujeto a la zozobra
que implica el saber que en cualquier momento puede ser privado de su libertad. Los
efectos que este estado produce pueden ser mas daninos inclusive que el delito mismo
que se haya cometido. Este es un enfoque del problema desde el punto de vista del
autor del hecho perseguible y, por tanto, es natural que sea él el que en forma aparente
resulte mas beneficiado; sin embargo, no puede ser dejada de lado la consideracion de

'** Véase de Alexander Graf Zu Dohna La ilicitud, Editorial Juridica Mexicana, México, 1959, p. 53.
'* DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Teoria de la Accion Penal, Edicion de Textos Universitarios, 1974, pp. 347-348.



que ese sujeto es parte, quiérase o no, de un conjunto social; y el conjunto mismo es el
que a la larga resulta favorecido cuando sus miembros no ven al sistema represivo
como una constante causa de intranquilidad, sino como uno de los medios para lograr
una reintegracion a la comunidad social. De ser el perseguido por el sistema, resulta ser
el favorecido por el mismo, puesto que el Estado, por medio de la ley, es quien se
autolimita en cuanto a la persecucion de los deiincuentes.

Cuando se tocan temas como los relativos a la seguridad juridica, a la libertad, a la
certeza del hombre ante el poder del Estado, es dificil no fijar una posicion filoséfica,
aun cuando no se sea un filésofo. En nuestra opinidn, las relaciones entre el hombre y
el Estado estan sometidas a una premisa inalterable, como lo es la existencia del
Estado de Derecho, o sea, una conformacién de todas las relaciones bajo el
mandamiento imperativo de la ley, que al mismo tiempo que crea y estructura la forma
que en particular haya de adoptar el Estado, va estableciendo los limites de la libertad
de accion del propio Estado y de los individuos; es la ley, entonces, la soberana en
todas las relaciones. Esta ley, llamada de la libertad, fue definida por Savigny diciendo
que "es la regla en cuya virtud se fija la frontera invisible dentro de la cual el ser y
actividad de cada individuo tienen una segura vy libre esfera." '*> Sélo por medio de la
ley se puede alcanzar el verdadero Estado de Derecho que es imprescindible para las
sociedades contemporaneas, ya que no es concebible una organizacion estatal sin ley y

sin derecho.

Ante la ley, el hombre requiere de la seguridad, es decir, debe conocer el individuo libre
su posicion frente al Estado y mas aun cuando la figura del Estado esta representada
por su medio mas drastico de coaccion, como lo es la pena o sancién con la que
comunica a los transgresores de la ley penal. Dice Hayek que “el principal medio de
coaccion o disposicion del poder publico es el castigo. Bajo el imperio de la ley, le es
licito, mediante los métodos punitivos, invadir la esfera privada que protege a

determinada persona, si ha quebrantado una regla general promulgada

S E_G. VON, Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Berlin, Tomo |, 1840, pp. 331-332.
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debidamente.”'®® Si el Estado tiene la facultad legal de invadir la esfera de libertad de
los individuos que considera pueden ser delincuentes, o de aquellos que ya han sido
motivo de calificacién como tales por los tribunales, es lo6gico también que ese poder o
facultad del propio Estado esté sometido a ciertas limitaciones, oriundas en la propia ley
que rige la actividad estatal y que crean, como consecuencia, una diferente esfera de
derecho en favor de todos los sujetos.

Con lo inmediatamente antes expuesto queremos significar que si hay leyes generales
que regulan el fenébmeno de la prescripcion, como es el caso de nuestra legislacion
penal, en realidad esas reglas estan creando, ademas de una limitacion al poder del
Estado, una esfera de derechos en favor de los individuos, que tendran, siempre, un
derecho individual oponible al derecho general del Estado a perseguir los delitos y a los

delincuentes. %7

Este derecho es, justamente, su seguridad juridica y como fieles creyentes que somos
del Estado de Derecho, es que consideramos que en materia de prescripcion, el
verdadero sustento se encuentra, a nivel sustancial, en la necesidad de que las
relaciones individuo-Estado estén dotadas de la seguridad juridica necesaria, ya que,
como lo ha expresado Manzini, “si la potestad de castigar se justifica exclusivamente
con el criterio de necesidad, todo ejercicio de potestad represiva debe considerarse
injustificado cuando no parezca necesario”, '*® y no podra ser nunca necesario lo que

implique una violacién a los principios de seguridad juridica.

Nuestra afiliacion a esta postura, eminentemente juridica, no implica, en forma alguna,
devaluacion de las ideas manejadas por quienes apoyan la procedencia de la

' Véase, de F. A. Hayek, su obra citada, p. 359. La edicién es de La Fundacién Ignacio Villalonga, Valencia, Espana, 1961. En
cuanto a la seguridad juridica, vale transcribir el siguiente parrafo de J. T. Delos: "En su sentido mas general, la seguridad es la
garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos o que si éstos llegan
a producirse, le seran asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion’. (Los fines del Derecho, Direccion General de
Publicaciones de la UNAM, México, 1975, p. 47.) En este mismo sentido se expresa Rafael Preciado Hernandez (Lecciones de
filosofia del Derecho, JUS, México, 1973, p. 233).

""" Dice Radbruch: "La seguridad por el derecho presupone que el derecho mismo sea una certeza. Asi, nuestra segunda definicién
entiende por seguridad la certidumbre del derecho que exige la perceptibilidad cierta de la norma del derecho, la prueba cierta de
los hechos de que depende su aplicacion, y la ejecucion cierta de lo que ha sido reconocido como derecho." (Véase el trabajo de
Gustavo Radbruch incluido en Los fines del Derecho, antes citado, p. 64.)

'* Tratado de Derecho Penal, tomo V, Primera Parte, vol. V., p. 147.
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prescripcion en la intimidacion inexistente y la dificultad de la prueba. Aceptamos tales
argumentos, pero consideramos que son extrajuridicos y, por tanto, sélo probatorios de

la necesidad de que exista la seguridad juridica.

3.6 LA JURISPRUDENCIA Y LA LEY

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, intérprete de nuestra legislacion positiva, se

ha expresado en esta cuestion en los siguientes términos:

Prescripcion de la accion penal. Para que opere el
fenomeno de la prescripcion en cuanto a la accion
persecutoria, la ley alude al término medio aritmético de la
pena, que se ha interpretado como deducible de la
individualizacion legal correspondiente a las entidades
delictivas consumadas, pero sin modalidades. La accion
penal es la potestad juridica que el Estado delega en un
organo especifico para exigir del poder jurisdiccional una
decision concreta respecto a una relacion juridico-material de
Derecho Penal, que en el caso de condena actualiza la
pretension punitiva del propio Estado. La accion penal no
puede concebirse, sino en relaciéon a un determinado hecho
correspondiente a una figura de delito; de ahi que se afirme
que del delito surge la accion penal, 0 mas propiamente de la
sospecha del delito. Se considera que la prescripcion implica
la cesacion de la. potestad punitiva del Estado, al transcurrir
un periodo de tiempo determinado, en virtud de que el propio
Estado abdica de su potestad punitiva, por razon de que el
tiempo anula el interés represivo, apaga la alarma social y
dificulta la adquisicion de pruebas respecto a la realizacion
del evento delictivo. La prescripcion penal, por la esencia
misma del ordenamiento punitivo, opera coactivamente. Es
un mandato impuesto por el Estado para que el drgano
delegado especificamente, la institucion del Ministerio
Publico, conforme al articulo 21 constitucional, se abstenga
de toda accion represiva del delito y para que el organo
jurisdiccional decrete la extincion de la pretension punitiva; y
por ello, se aplica de oficio y en cualquier grado y estado de
la causa. Entendida la accion penal como el fundamento y
marco de la decision jurisdiccional y la prescripcion como una
causa extintiva de la accion de orden coactivo, es logico
concluir que para calcular el término de su operancia, debe
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atenderse a la pena conminada en abstracto para el delito
simple y no la pena en concreto que habria debido infligirse,
computadas las circunstancias objetivas y subjetivas del
delito. La accion penal al ejercitarse y mover al 6rgano
jurisdiccional tiene un contenido concreto, pero le compete al
érgano decisorio su calificacion técnica. El Ministerio Publico
solo la ejercita por hechos que estima delictivos. En el auto
de formal prisiéon o de procesamiento, debera el juez natural
fijar el tema del proceso y esta determinacion se dictara por el
delito que se estime comprobado en forma genérica, y
precisar las modalidades del delito. En tal sentido, si la accion
penal, en el acto de consignacion, se ejercita Unicamente por
hechos delictivos y el Juez natural dicta la formal prision o la
sujecion a proceso por el delito simple sin considerar sus
modalidades y la prescripcion atiende al término medio de la
pena conminada en abstracto, es obvio que si la extincion de
la accion penal por prescripcion opera de oficio y en cualquier
estado de la causa, es posible, atender a la penalidad
aplicable por el delito calificado y modalidades cuya
existencia es materia de la sentencia definitiva. Si se
atendiera a la penalidad del delito considerado como
calificado, ello daria lugar a que la prescripcion dependiera
del arbitrio del Juez, que tendria que definir en una fase
procesal previa circunstancias que le compete decidir en el
fallo que pone fin al proceso; y, l6gicamente, daria lugar a
que se prejuzgase en agravio del imputado, con violacion de
los principios que norman el instituto de la prescripcion de la
accion persecutoria. AMPARO DIRECTO 8431/63. MARIO
VALDEZ GONZALEZ. 17 DE ABRIL DE 1968. MAYORIA
DE 3 VOTOS. PONENTE: ERNESTO AGUILAR ALVAREZ.
PRECEDENTES: VOLUMEN XXXIl, SEGUNDA PARTE,
PAG. 77. VOLUMEN XLV, SEGUNDA PARTE, PAG. 59.
VOLUMEN LXXX, SEGUNDA PARTE, PAG. 31. SE
PUBLICA PARCIALMENTE LA EJECUTORIA.

Prescripcion de la accion penal. Para que opere ésta es
necesario que el acusado o procesado se encuentre
sustraido a la accion de la justicia, pues el legislador torma en
cuenta la zozobra, la agitacion animica por la que atraviesa al
tener cuentas pendientes con la justicia. Por tanto, no puede
correr la prescripcion cuando el acusado, aun ignorandolo el
juez de la causa, se encuentra sujeto a otro proceso e incluso
recluido en prision con motivo de éste". Directo 1429/1954.
Efrén Faire Cerca. Resuelto el 27 de junio de 1958. Por
unanimidad de 5 votos. Ponente: Sr. Mtro. Mercado
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Alarcén, Srio. Lie. Rall Cuevas. 1a. SALA. Boletin 1958,
pag. 395.

En la primera de las dos tesis transcritas es observable la amalgama de razones que
hace valer nuestro Alto Tribunal para dar fundamento a la prescripcion; por una parte se
dice que el Estado abdica de su potestad punitiva porque el tiempo anula el interés
represivo, que viene a ser parte de lo que es fundamental de acuerdo con la llamada
tesis de la intimidacion inexistente que abordamos en el inciso a) del apartado 1 de este

capitulo.

Por otra, se dice también que el simple transcurso del tiempo "dificulta la adquisicion de
pruebas respecto a la realizacion del evento delictivo". Aqui se tiene perfectamente
delineada la idea que se maneja en cuanto a que la fundamentacién de la prescripcion
se ubica en la dificultad de la conservacion y obtencion de las pruebas que ya fue
tratada por nosotros en el inciso b) de este capitulo, dentro del apartado 1.

En tercer término, también se hace referencia a que por razén de la esencia misma del
ordenamiento punitivo, la prescripcion opera coactivamente, ya que se trata de un
mandato que el Estado dirige a uno de sus drganos (el Ministerio Publico), para que se
abstenga de toda persecucion del hecho posiblemente delictuoso, al igual que lo dirige
al 6rgano jurisdiccional para que decrete la extincion de la pretension punitiva del propio
Estado, cuando ha transcurrido el término necesario para la prescripcion, referida,
obviamente, a la sancion. Aqui nos encontramos frente a la tesis de la seguridad
juridica, derivada del imperio de la norma preexistente.

Cuando nos referimos antes al amalgamamiento doctrinario que hace la Suprema Corte
de Justicia en la tesis que comentamos, no estamos queriendo significar que sea una
postura erronea; en efecto, ya hemos expuesto nuestra particular manera de pensar, en
cuanto a que no es posible negar validez a los argumentos sostenidos por quienes
encuentran el apoyo en la prescripcion bien en la teoria de la intimidacion inexistente,
bien en la de la dificultad de la prueba. Ambas son perfectamente sostenibles, soélo que,
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como ya dijimos, son posturas extrajuridicas. La verdadera fundamentacion, segun
nosotros, se encuentra en la seguridad juridica que el hombre requiere frente al Estado
(la norma preexistente) y la certeza que habra de darle, en cada caso particular, que la
situacion concreta que se plantee en cuestiones relativas a la prescripcion, sea de la
accion o de la pena, se resolvera en estricto apego a la norma que regula el fendmeno

de la prescripcion.

Consideramos que el mejor punto de apoyo para acreditar la bondad de la teoria que
aceptamos se encuentra en el articulo 101, de nuestro Cédigo Penal Federal. Dice este
precepto:

“..La prescripcion es personal y para ella bastara el simple transcurso del tiempo
sefalado por la ley...La prescripcion producira su efecto, aunque no la alegue como
excepcion el acusado...Los jueces la supliran de oficio en todo caso, tan luego como

tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del proceso...”

Es obvio que en materia de prescripciéon se impone al juzgador la obligacion de tenerla
siempre presente ya que esta sujeto a declararla, aun de oficio, tan pronto se percate
de que ha operado en favor de alguien. Aqui tenemos la consagracion del principio
general de seguridad juridica, puesto que el simple transcurso del tiempo necesario
hace que la prescripcion tenga que producir, imprescindiblemente, sus efectos
extintivos respecto de la pretension punitiva del Estado; pero si ademas consideramos
que los jueces solo conocen de casos particulares respecto de los cuales tienen que
pronunciarse fundadamente (articulo 16 constitucional) en razén del principio de
legalidad, estamos también obteniendo del propio precepto del Cddigo Penal el

reconocimiento de la certeza a la que antes nos referiamos.

En lo tocante a la segunda de las tesis de nuestra Suprema Corte de Justicia que ha
sido transcrita, tenemos que ahi se aborda la cuestion de la prescripcion desde un

punto de vista propio del autor del hecho enjuiciado o enjuiciable. Se dice que "el
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legislador toma en cuenta la zozobra, la agitacion animica por la que atraviesa (el
acusado o procesado) al tener cuentas pendientes con la justicia". No nos parece que
esta opinion sea la mas acertada, porque en ese orden de ideas, en realidad se esta
desnaturalizando toda la finalidad del Derecho Penal, ya que creemos que es
indiscutible que quien se enfrente, en cualquier condicion, al poder represivo del Estado
es siempre un sujeto en estado de zozobra y de agitacién animica, precisamente por
tener "cuentas pendientes" con la justicia. ivids parece que conforme a esta tesis que
comentamos se premia al acusado o procesado que ha logrado sustraerse a la accion
de la justicia, lo que establece una situacion dificil de aceptar, en comparacién con la
situacion de quien, para no tener cuentas pendientes, se somete voluntariamente a la
accion de la justicia o de quien se ve sometido a ella, quiéralo o no.

Creemos, en realidad, que esta tesis no tiene mayor significacion; pero si la
transcribimos y comentamos, fue porque en ella se exponen aspectos que antes
habiamos mencionado, bajo la perspectiva o punto de vista del autor del hecho. Es,
definitivamente, de mayor trascendencia la primera de las resoluciones transcritas, que
corresponde, ademas, a criterio sostenido ya en cuatro resoluciones en juicios de
amparo directos, segun es visible en la cita de los precedentes.

A manera de sintesis de esta parte de nuestro trabajo, es posible afirmar que las
razones que han introducido la prescripcion en las legislaciones penales son varias,
fundamentalmente las que hemos citado, en orden a la intimidacion inexistente y a la
dificultad de la prueba, pero que la esencia misma de ella es de mayor profundidad que
la simplemente pragmatica y se ubica en la verdadera posicion del hombre libre frente
al poder represivo del Estado, partiendo de la base de que el Estado lo es de Derecho.
Donde el hombre y su libertad tengan una valoracion diferente frente al Estado, otro
podra ser el fundamento de la prescripcion, si es que ésta existe. En los regimenes que
reconocen el valor del hombre como entidad esencial, sera, creemos, la que hemos
expuesto como tesis aceptable la que dé apoyo y fundamento a la prescripcion de la

accion persecutoria y de la sancion impuesta.



3.7 DEFINICION Y CONCEPTO DE PRESCRIPCION

3.7.1 DEFINICION DE PRESCRIPCION

En los parrafos precedentes hemos ido dejando expuestas una serie de caracteristicas
que corresponden al instituto de la prescripcion, aun cuando, como es natural, las
mismas carezcan hasta esta parte de nuestro trabajo, de una sistematizacion
adecuada. Ello ha sido asi porque no habiamos llegado al momento de definicion de la
prescripcion y a proporcionar un concepto preciso de ella.

Si pretendemos definir a la prescripcion, tenemos que fijar, con la maxima claridad
posible, la significacion de la palabra, dando al mismo tiempo el conjunto de
caracteristicas que la identifican. En el caso particular, la prescripcion puede decirse
que es un término o vocablo equivoco, segun sea el area o esfera del conocimiento
donde se esté empleando. A nosotros, como es natural, nos interesa dotar a la
prescripcion de una significacion que permita conocer, al simple enunciado, que se esta
refiriendo al Derecho Penal; sin embargo, no podemos pasar por alto algunas

observaciones que sean Utiles para la mejor comprensién del significado.

En primer término, es factible sefalar que por cuestiones de estilo en la redaccion de
las leyes, se puede encontrar en algunas normas el empleo del vocablo con una
significacion absolutamente ajena a la que se refiere al fenomeno que aparece por el
transcurso del tiempo. En estos casos, prescribir y prescripcion se utilizan como
sinébnimos de preceptuar, ordenar o determinar una cosa, por una parte, o de
preceptuacion, ordenacion o determinacion de algo, por la otra.'®® Tenemos como

ejemplo de esta situacion el contenido del articulo 15 del Cédigo Civil vigente, que dice:

No se aplicara el derecho extranjero:

'* Véase Enciclopedia del Idioma, de Martin Alonso Aguilar, Madrid, 1958, tomo Iil, p. 3387.
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I. Cuando artificiosamente se hayan evadido principios fundamentales del derecho
mexicano, debiendo el juez determinar la intencion fraudulenta de tal evasion; y

Il. Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su aplicacion sean
contrarias a principios o instituciones fundamentales del orden publico mexicano.

Obviamente, en este caso no hay relacion alguna entre el fenomeno de la prescripcion
por el transcurso del tiempo y el acatamiento a lo prescrito por una ley. Se trata, como
dijimos, de cuestiones de estilo en la redaccion de la norma segun los usos variados del
lenguaje. Esto ya ha sido observado por Coquibus cuando afirma que la voz
prescripcién lo mismo puede significar el medio de adquirir un derecho o librarse de una
obligacion por el transcurso del tiempo, que el mandamiento, orden o disposicién

legal.>®

En el area de lo juridico, la prescripcion tiene indudables variantes. En materia civil se
dice que "prescripcion es la facultad o el derecho que la ley establece a favor del
deudor, para excepcionarse validamente y sin responsabilidad, de cumplir con su
prestacion, o para exigir a la autoridad competente la declaraciéon de que ya no se le
puede cobrar en forma coactiva la prestacién, cuando ha transcurrido el plazo que
otorga la ley al acreedor para hacer efectivo su derecho".®®' Es claro, en este
enunciado, que hay un fendmeno juridico, llamado prescripcion, que tiene relacion
directa con lo especifico que dentro de la esfera civilistica corresponde a las

obligaciones.

Con toda razén anota Gutiérrez y Gonzalez que el Cédigo Civil regula bajo un solo
rubro dos instituciones diversas, como lo son la prescripcion a la que antes nos
referimos y la mal llamada prescripciéon adquisitiva, que es, en realidad, lo que desde el

Derecho Romano se conocié como “usucapion”.

** COQUIBUS, Juan Emilio. Teoria y Préctica del Derecho Procesal Penal, tomo Ill, Editorial Bibliografica Argentina, 1952, p. 22.
2" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Derecho de las Obligaciones, Editorial José M. Cajica, Jr., Puebla. México, 5* edicién,
1974, p. 798.
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La llamada prescripcién adquisitiva es, dice el autor mexicano, “la forma de adquirir
derechos reales mediante la posesion de la cosa en que recaen, en una forma publica,
pacifica, continua y con la apariencia del titulo que se dice tener a nombre propio, por
todo el tiempo que fija la ley".

Creemos que no puede ser mas clara la equivocidad del término prescripcion, ya que lo
mismo esta referido a materia de obligaciones, que a forma o medio de adquisicion de
derechos reales; ello, desde luego, sdélo en lo que atane a la materia civil, porque mas
equivoco aparece si lo contrastamos con el instituto de la prescripcion en la materia
penal. Por lo mismo, insistimos en la necesidad de definir, para luego conceptuar, a la

prescripcion dentro de los limites propios y exclusivos de lo penal.

Siguiendo esta linea de pensamiento consideramos que la prescripcion penal puede
definirse asi: es el fendmeno juridico penal por el que, en razén del simple transcurso
del tiempo, se limita la facultad represiva del Estado, al impedirsele el ejercicio de la

accion persecutoria o la ejecucion de las sanciones impuestas.

La definicion precedente esta fundada en las siguientes consideraciones:

a) Se trata de un fendmeno juridico penal.

Con esto queremos dejar establecido que estamos frente a un problema o cuestion de
naturaleza puramente juridica, ya que si bien es cierto que como lo ha expresado
Manzini, "la prescripcion no representa otra cosa que el reconocimiento de hecho

juridico dado a un hecho natural",?®® también es indiscutible que desde el momento

22 Tratado de Derecho Penal, Primera Parte, Teorias Generales, vol. V, Ediar Editores, Buenos Aires, Argentina, p.145.
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mismo de que existe una regulacién normativa, se esta ante lo que es juridico y si
ademas consideramos que la regulacién correspondiente forma parte del sistema de
legislacion penal, es valido afirmar que el fendmeno que nos ocupa es juridico penal.

b) La prescripcion opera por el simple curso del tiempo.

Ya hemos visto antes que todo lo relativo a la prescripcion tiene como fundamento el
simple correr del tiempo. Podra haber variantes, que luego veremos, en el curso del
tiempo, segun la naturaleza del hecho imputado, o cuando se distingue entre
prescripcion de accion persecutoria y de sancion; lo cierto es que, en todos los casos,
es el tiempo el que hace funcionar al instituto de la prescripcion.

A este respecto, puede citarse la tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

que dice:

Prescripcion de la accion penal y prescripcion de la
pena. Legislacion del Estado de Jalisco. Hay dos clases de
prescripcion: la de la accion y la de la pena.

La accion penal como derecho de persecucion nace cuando
se ha cometido un delito y prescribe por el transcurso del
tiempo, si no se ejercita por el Ministerio Publico,
reclamando del 6rgano jurisdiccional la declaracion del
derecho en el acto que estima delictuoso y la determinacion
de la pena que debe aplicarse al delincuente.
Consecuentemente, la prescripcion de la accion supone
una inactividad del Ministerio Publico por todo el tiempo que
la ley senala como suficiente para extinguirse por su no
ejercicio o actuacion de ese derecho de persecucion.

En cambio, la prescripcion de la pena supone el
incumplimiento de la sentencia y el quebrantamiento, en
una pena privativa de la libertad, es cabalmente la fuga.
DIRECTO 8793/1960. SANTOS RODRIGUEZ MARAVEL.
RESUELTO EL 2 DE MARZO DE 1961, POR
UNANIMIDAD DE 4 VOTOS. PONENTE: SR. MTRO.
RIVERA SILVA. SRIO. LIC. VICTOR MANUEL FRANCO,
LA. SALA. BOLETIN 1961, PAG. 223.
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Esta tesis referida, como es manifiesto, a la prescripcion de la accion persecutoria; en
cuanto a la prescripcién de la sancién impuesta, puede citarse esta otra:

Prescripcion de la accion penal y prescripcion de la pena.
La prescripcion de la accién penal y la prescripcion de la
pena. son dos institutos distintos y se rigen por prevenciones
legales diferentes. Para los efectos de la prescripcion de la
pena debe tomarse en cuenta la sancién abstracta fijada por
el legislador al delito de que se trata y de ningin modo la
especifica senalada por el juzgador al delincuente, sea
porque hubiese apreciado el hecho concurriendo alguna
modificativa. En cuanto a la prescripcion de la pena debe
tomarse en cuenta la penalidad impuesta en el fallo y el
transcurso de un término legal al que debia durar y una
cuarta mas, pero que de ninguna manera excedera de quince
anos. Amparo directo 459/61. Silvestre Barrientos.
Resuelto el dia 28 de junio de 1962, por unanimidad de 5
votos. Ponente: Sr. Mtro. Alberto R. Vela, Srio. Lic. José
M. Ortega, la. Sala. Informe 1962, pag. 59.

c) La prescripcion es limitativa del ejercicio de la facultad represiva del Estado.

Partiendo de la base de que estamos frente a un Estado de Derecho y que existe un
conjunto de normas que regulan la prescripcion, podemos afirmar que el mandamiento
de tales normas va dirigido, por una parte, al Estado mismo y por la otra al érgano que
el propio sistema represivo haya creado.

En la actualidad, aun cuando sea bajo diferentes concepciones filoséficas, es admitido
en todas las legislaciones el derecho que el Estado tiene para perseguir y castigar los
delitos; esta facultad estatal fue denominada por Binding como Derecho Penal subjetivo
y corresponde a lo que conocemos como ius puniendi?®® sin embargo, dice con toda

razoén Jiménez de Asua que "el Derecho Penal subjetivo no es ilimitado, pues el Estado,

%% En el tomo | del Tratado de Derecho Penal, de Jiménez de Asia (2a. edicién), aparece el estudio de las diversas corrientes
filosdficas al respecto (paginas 69 a 73). La conclusion del autor, que compartimos, es en €l sentido de que, independientemente de
las cuestiones terminologicas, todos los Estados se reconocen el poder o facultad para reprimir los delitos y sancionar a los
delincuentes. Aun Marx, quien niega la existencia de derechos subjetivos, se expresé en favor del derecho del Estado a castigar y
su obligacién de tratar a los delincuentes. (Véase la nota 55 que calza la p.73 de la citada obra.)
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en el ejercicio del poder de castigar, tiene que limitarse a si mismo, fijando el supuesto y
el contenido de su actuacién. La limitacién del Derecho Penal subjetivo esta lograda por
el Derecho Penal objetivo. En suma: junto al Derecho Penal en sentido objetivo (ius
poenale) debe existir un derecho de penar, correspondiente al Estado, es decir, el
Derecho Penal en sentido subjetivo (ius puniendi).?*

Lo anterior significa qué el tema relativo a la prescripcion tiene que ser entendido como
uno de los casos de excepcion al principio general que autoriza y obliga al Estado a la
persecucion de los delitos y a la sancion a los delincuentes, excepcion que tiene como
fundamento sélo el transcurso del tiempo, aun cuando el tiempo corrido pueda ser
motivo de diversas valoraciones, como vimos en el capitulo anterior. Ahora bien, la
limitacién al ejercicio de la facultad represiva estd fundada en el Derecho Penal
objetivo, es decir, en las normas que estando vigentes regulan el fenémeno. Utilizando
también expresiones de Jiménez de Asua, puede decirse que "existe la pretension o
exigencia punitiva frente al delincuente que se extingue por numerosas causas Yy
también el individuo es capaz de poseerla aun en nuestra propia esfera juridica".”® ‘Se
pone por el autor espanol el caso de excepcion de los delitos perseguibles sélo por
instancia (querella) de parte; nosotros agregamos, por via de ejemplo, el de la

prescripcion.

La ley mexicana vigente se ocupa de tratar el problema de la prescripcion en los
Articulos 100 a 115 del Cédigo Penal, lo que revela la existencia de un conjunto de
normas que, a nivel de Derecho Penal objetivo, tratan y regulan el fenémeno que, por el
propio contenido sustancial de tales normas, implican una limitacién legal a la facultad

represiva del Estado, o sea, una limitacion al Derecho Penal subjetivo o “ius puniendi”.

Debe tenerse presente que el Cdédigo Penal que citamos tiene ambitos diferentes de
aplicacion, ya que lo mismo rige respecto de los delitos llamados comunes en el Distrito
Federal que para los que se consideran federales, o sea, que el mismo ordenamiento

vale en la Republica toda cuando se trata de delitos del orden federal que en el Distrito

4 op. cit., t. I,

p. 69
% Op. cit., t. I, p. 73
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Federal tratandose de delitos del fuero comun anterior al dia 12 de noviembre del 2002
en que tiene vigencia el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal. En razéon de
nuestra organizacion politica como Estados Unidos Mexicanos, ciertas materias quedan
reservadas a la soberania de los Estados integrantes de la Federacion, pero en cada
una de sus respectivas legislaciones penales se regula el fenémeno de la prescripcion,
con variantes naturales derivadas del criterio de los correspondientes legisladores.
Puede decirse que en lo esencial, los principios sustanciales son idénticos en todas las
legislaciones locales y que las diferencias se establecen en orden a la duracion de los
términos para computar la prescripcion. Lo relevante, y asi lo destacamos, es que no
existe una sola legislacion en México que no trate y regule el fenémeno de la

prescripcion.

Al principiar el presente apartado apuntamos que el mandamiento de las normas que
regulan la prescripcién va dirigido al Estado mismo y al 6érgano creado para aplicar y
hacer efectivo el sistema represivo. Lo que queremos destacar con la afirmacion
precedente es, en primer término, que el Estado esta obligado a respetar el
mandamiento de la norma; en este sentido puede mencionarse la expresion de Ranieri,
quien arirma que "cualquiera que sea el contenido de cada una de las normas penales y
cualquiera que sea también la relacién que media entre ellas, su caracter siempre es
imperativo, porque se reducen a mandatos o prohibiciones que imponen o prohiben

cierta conducta".?®

Para los efectos que ahora nos interesan, creemos que el Estado esta obligado a
respetar la regulacion de la prescripcion, atendiendo al contenido de los Articulos 100 y.
101, primer parrafo, del Cédigo Penal, aplicable en toda la Republica.

Dice el Articulo 100:;

Por la prescripcion se extinguen la accion penal y las sanciones, conforme a los
articulos siguientes.

¢ RANIERI, Silvio. Manual de Derecho Penal, tomo |, Parte General, Editorial Temis, Bogotd, 1975, pp. 36-37.
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Por su parte, el primer parrafo del Articulo 101 aparece redactado en la siguiente forma:

La prescripcion es personal y para ella bastara el simple transcurso del tiempo sefalado
por la ley.

Si asociamos ideolégicamente estos dos preceptos, tenemos que el efecto establecido
por la ley para la prescripcion es la extincion de la accion penal o de las sanciones
impuestas, bastando para ello el simple transcurso del tiempo que la ley senala.
Obviamente, se esta estableciendo un principio general, sujeto en su implementacion a
cada caso particular, ya que el tiempo que la ley sehala para que se produzcan los
efectos mencionados varia segun las caracteristicas que al caso particular
correspondan. No puede, sin embargo, negarse que la actividad represiva del Estado,
sea para la persecucion o para la ejecucion, esta limitada por el simple correr del
tiempo, en la inteligencia de que ese tiempo suficiente sélo puede estar enunciado en

género, ya que en especie sera cada caso el que lo determine.

En segundo !ugar, continuando con la idea expuesta al iniciar este apartado, el
mandamiento de la norma va dirigido a los 6rganos que el propio Estado ha creado por
medio de su constitucion legal, para cumplir con la funcién de perseguir los hechos que
puedan llegar a ser calificados como delictuosos y hacer efectivas las sanciones que se
hayan impuesto a quienes ya fueran considerados como delincuentes para los efectos

legales.

Por simple orden légico, hemos de referirnos, en una primera mencion, al érgano estatal
que tiene la facultad de perseguir los delitos. Este es, de acuerdo con nuestro sistema,
el Ministerio Publico, titular monopolistico de la accién persecutoria®®’ que obtiene su
facultad legal del Articulo 21 constitucional, que establece:

%7 Dice Garcia Ramirez: “Del Articulo 21 constitucional se hace partir el monopolio de la accién en manos del M. P., con la salvedad
que acaso resulte en el Articulo 111 constitucional..." (El Articulo 111 se refiere a la concesién de la "accion popular” para denunciar
los delitos comunes u oficiales de los altos funcionarios de la Federacién). El propio autor citado fija su posicion en orden a la
primera cuestion, diciendo: *A nuestro modo de ver, el monopolio debe sostenerse por tuerza de los siguientes argumentos..."; y
realiza un estudio analitico en lo que se refiere a la llamada “accién popular®. (Véase Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial
Porrda, México, 1974, pp. 168 a 172).
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“... La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Pablico y a la policia judicial, la
cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquel...”

El Ministerio Publico, sea del Distrito Federal o Federal, esta regido en su actividad por
el conjunto de normas que integran sus respectivas leyes organicas. En consecuencia,
es menester encontrar en ellas el fundamento para la limitacion en el cumplimiento de
la facultad que tiene de perseguir los delitos. A este respecto tenemos que el Ministerio
Publico del orden comun (nos referimos obviamente al Distrito Federal) se rige por la
Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el dia 15 de diciembre de 1977.

En esta ley, concretamente en el inciso IV del Articulo 1°, se dice que entre las
funciones del Ministerio Publico esta "ejercitar la accion penal”, lo que significa,
interpretando el precepto en sentido contrario, que el propio Ministerio Publico puede
abstenerse de ejercitar la accion penal en los casos en que tal ejercicio no proceda. Ello
obliga, consecuentemente, a reconocer que hay casos en los que procede y otros en
los que no procede el ejercicio de la accion penal. Entre estos ultimos, por simple
ejemplificacion, podemos mencionar aquellos en los que falta la querella necesaria, se
otorga el perddn y otros, pero muy especialmente los que se presentan cuando el curso
del tiempo ha hecho aparecer el fendmeno de la prescripcion. En éstos, el Ministerio
Publico creemos que tiene facultades para resolver su operancia, aun actuando como

autoridad investigadora y titular monopolista del ejercicio de la accién penal.

En otras hipétesis que se presentan cuando el Ministerio Publico ya no actia como
autoridad sino que ha acudido ante el 6rgano jurisdiccional, ya no tiene facultades para
resolver en orden a la prescripcion, pero si para promover la declaracion de la misma
por la autoridad judicial, que sera la que resuelva al respecto. Los fundamentos
normativos de esta situacion son los articulos 6° y 8° del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.



Dice el articulo 6° EI Ministerio Publico pedira al juez la aplicacion de la sancién
correspondiente al caso concreto de que se trate o la libertad del procesado, sea
porque el delito no haya existido, sea porque existiendo no sea imputable al procesado,
0 porque exista en favor de éste alguna de las circunstancias excluyentes de
responsabilidad a que se refiere el Capitulo V, Titulo Il, Libro Primero del Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal o alguna de las circunstancias de explicacion de la
pretension punitiva a que se refiere el titulo V del libro Primero de dicho ordenamiento, o
en los casos de amnistia, prescripcion, y perdon o consentimiento del ofendido.

Por su parte, el articulo 8° establece que: En el segundo caso del articulo 6°, el agente
del Ministerio Publico presentara al juez de los autos su promocion, en la que expresara
los hechos y preceptos de derecho en que se funde para pedir Ia libertad del acusado.

Como es claro, el articulo 6° se refiere a dos casos diferentes: pedir la aplicacion de las
sanciones o pedir la libertad de las personas. El que nos interesa es el segundo, o sea,
pedir la libertad de un individuo por haber operado la prescripcion. Consideramos que
no requiere mayores comentarios esta situacion, ya que el Ministerio Publico solamente
pide y el juez es quien resuelve. Con esto quedan marcadas las dos etapas en que el
Ministerio Publico interviene en las cuestiones relativas a la prescripcion, una con

facultades de decision y la otra como simple peticionario ante el érgano jurisdiccional.

Por lo que se refiere al Ministerio Publico Federal al que ya también hemos
mencionado como titular de la accién penal en delitos llamados del orden federal, su
actividad esta regida por el conjunto de normas que integran la Ley de la Procuraduria
General de la Republica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30 de
diciembre de 1974. |



En el Articulo 3° fraccion Il de la Ley citada se establece que son atribuciones del
Ministerio Publico Federal: Ejercitar ante los tribunales la accién penal que corresponda

por delitos del orden federal.

La. atribucién que en forma genérica y absoluta se confiere al Ministerio Publico Federal
conforme al precepto transcrito se encuentra, sin embargo, sujeta a lo que dispone el
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, concretamente en el articulo 137, que dice:

“..El Ministerio Publico no ejercitara la accion penal... IV. Cuando esta extinguida

legalmente...”

Hay que recordar que de acuerdo con el articulo 100 del Cédigo Penal, con aplicacién
Federal, por la prescripcion se extingue la accion penal, de donde se obtiene la certeza
de que la fraccion Ill del articulo 137 del Cédigo Procedimental, esta justamente
refiriéndose a la imposibilidad de ejercitar la accién penal cuando ella esté prescrita y,
en consecuencia, también el Ministerio Publico Federal tiene la facultad legal de

resolver, como autoridad, en orden a la prescripcion de la accion persecutoria.

Al igual que ocurre tratdndose de la materia comun, en la federal el 6rgano

jurisdiccional tiene facultades para resolver en cuestiones relativas a la prescripcion.

Esto lo vemos claramente en el articulo 161, fraccion IV, del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, que establece que el auto de formal prision (presupone la
consignacion) se dictara de oficio cuando, ademas de satisfacerse otros requisitos ahi
mencionados, ‘no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna
circunstancia eximente de responsabilidad, o que extinga la accion penal”, y ya vimos

que por la prescripcion se extingue la accion penal.
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Por razones de claridad y sistema, al referirnos al érgano estatal que tiene la atribucién
de perseguir los delitos (Ministerio Publico), hemos mencionado también al 6rgano de la
jurisdiccion que el propio Estado ha creado, o sea, a los jueces o tribunales. Ello ha
tenido como razon esencial la doble personalidad que nuestra ley da al Ministerio
Publico, como autoridad y como parte en el procedimiento penal. Ahora debemos
referirnos, con exclusividad, a los jueces como dérganos estatales que tienen que hacer

efectiva la limitacion del Estado a la persecucién y sancién del delito y los delincuentes.

A este respecto, el Cédigo Penal es claro y definitivo cuando dice en el parrafo segundo
del Articulo 101:

La prescripcion producira su efecto, aunque no la alegue como excepcion el
acusado.”® Los jueces la suplirdn de oficio en todo caso, tan luego como tengan

conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del proceso.

De acuerdo con la redaccion legal antes transcrita, la prescripcion puede y debe ser
estudiada por el juzgador en el momento mismo en que se le invoque o cuando se
percate de ella. No existe ningun procedimiento especial para que el juzgador aborde
las cuestiones relativas a la prescripcion, sino que simplemente se estudia y se

resuelve, en el sentido que sea.

Creemos, sin embargo, que en materia federal si existe una obligacion a cargo del juez,

de estudiar, en todos los casos, si ha operado o no la prescripcion. Esto debe

%8 Obsérvese que la ley se refiere a la prescripcién como si se tratara de una “excepcion®. El empleo de este vocablo es, creemos,
una reminiscencia del procedimiento romano y crea una falsa idea de identificar al instituto de la prescripcion penal con la
prescripcién civil. En materia penal no existen excepciones. Ya Carrara se ocupd de hacer notar que en esta cuestion lo Unico que
identifica la institucién penal con la civil es el nombre. (Opuscoli, t. Il, p. 104,) Para quien esté interesado en las diferencias
existentes es recomendable ver a Osear N. Vera Barros, quien en su obra La prescripcion penal en el Codigo FPenal (Editorial
Bibliografica Argentina) trata el problema en las paginas 46 a 54 con la debida amplitud. En términos similares puede verse a
Pessina (Elementos de Derecho Penal, Editorial Reus, Madrid, 1936, p. 698), quien afirma que “la prescripcion de la accion penal o
de la pena tiene el propio caracter de una institucién del Derecho Penal, y como tal no se halla sujeta a los principios que regulan la
prescripcion de la accion civil®.



entenderse limitado a la prescripcién relativa a la accion persecutoria. En efecto, si
vemos el contenido del articulo 161, fraccion IV, del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, nos percataremos de que entre los requisitos que deben quedar satisfechos
para el pronunciamiento de un auto de formal prision esta el consistente en que “no
esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna circunstancia eximente de
responsabilidad, o que extinga la accion penal”. Significa esto que al dictarse cualquier
auto de formal prision deben satisfacerse todos los requisitos consignados en el articulo
161 y, necesariamente, el juez que conozca del caso particular habra de hacer estudio
y mencién de la prescripcion, aun cuando pueda no referirse a ella expresamente; es
frecuente ver en los autos de formal prision pronunciados en materia federal que se
diga en alguna parte de la resolucién que dicho auto se dicta "por no aparecer
comprobada plenamente alguna circunstancia eximente de responsabilidad o de

extincion de la accion penal”, pero sin mencién expresa de la prescripcion.

Como ya hemos establecido, por la prescripcion se extingue la acciéon penal, o sea, que
cuando los jueces usan la férmula antes indicada, estan manifestando claramente
haber abordado el tema de la prescripciéon y encontrado que la misma no opera en el
caso particular.

En materia comun, conforme a la legislacion aplicable en el Distrito Federal, no existe
un mandamiento categérico como el que hay en el Cddigo Federal. Por ello es que el
juzgador podra abordar las cuestiones de la prescripcion cuando se le invoquen, o

cuando se percate de su existencia.

Bajo la amplia expresiéon legal en el sentido de que "“los jueces la supliran (la
prescripcion) de oficio en todo caso", lo que se esta queriendo decir es que la
prescripcion opera por el simple transcurso del tiempo y que sus efectos extintivos son
motivos de declaraciéon judicial sin sujecion a formas especiales o a requisitos de
promocion de los interesados, bastando que el juez se percate de ella. Esto es mas

contundente si lo asociamos con la parte final del precepto transcrito, en cuanto



consigna que los efectos de la prescripcion pueden ser declarados tan luego como el
juzgador tenga conocimiento de ella, "sea cual fuere el estado del proceso".

Consideramos que el fundamento de la frase legal que entrecomillamos coincide con lo
que es la esencia del proceso, es decir, la busqueda de la verdad histérica, para
valorarla legalmente. En el curso de esa busqueda, en cualquier etapa procesal,
pueden aparecer los elementos de prueba que acrediten la prescripcion y en ese
momento, procesal y temporal, el juez esta teniendo conocimiento y, por tanto, debe
resolver en orden a la prescripcion.

Para concluir con las observaciones que venimos haciendo a la definicion de la
prescripcion, debemos mencionar los fundamentos relativos a la prescripcion de las
sanciones legalmente impuestas, ya que, como es obvio, antes nos hemos referido

principalmente a la prescripcién de la accion persecutoria.

Desde luego, el fundamento normativo basico se encuentra en el ya transcrito articulo
100 del Codigo Penal, que establece que por la prescripcion se extinguen las
sanciones, después de que se ha referido a la accién persecutoria que también es

prescriptible.

Debemos, desde este momento, destacar que la prescripcion de las sanciones tiene un
presupuesto ineludible, que consiste en la existencia de una sancién impuesta en
sentencia irrevocable. Mientras no haya una sentencia que condene a alguien a sufrir
una sancion, no hay en realidad sanciéon alguna y, por tanto, no puede haber
prescripcién de lo inexistente. Esto que afirmamos, ademas del fundamento l6gico que
le corresponde, esta apoyado en el articulo 109, que dice:

“..Cuando para ejercitar o continuar la accion penal sea necesaria una resolucion

previa de autoridad jurisdiccional, la prescripcion comenzara a correr desde que se dicte

la sentencia irrevocable...”.
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Condenado es, gramatical y legalmente, quien ha sido sentenciado a sufrir una sancién
y no puede ya, mediante la interposicion de algun recurso, alterar la resolucién judicial.
Este es el sentido que da Goldstein a la expresion, cuando afirma que condena,
"especificamente en materia penal, es el acto jurisdiccional por el cual el magistrado
impone una pena al autor de un delito. La imposicién de esa pena (condena) constituye

la concrecién préctica y efectiva del Derecho Penal.**

Una vez que existe un condenado, como lo dice la ley, es necesario, para la posible
operancia de la prescripcion de la sancién impuesta, que éste se sustraiga a la accion

de la justicia, es decir, que se convierta en un préfugo.

Este criterio lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis

siguiente:

Prescripcion de la sancion corporal. La condicion
esencial para que se efectie la prescripcion de la sancion
penal consiste en que el inculpado se sustraiga
materialmente a la accion de la autoridad, y tal
circunstancia no ocurre si el condenado goza del beneficio
de la libertad caucional en tanto se define ejecutoriamente
su inconformidad. DIRECTO 5786/1955. ANTONIO REYES
GUTIERREZ. RESUELTO EL 26 DE JULIO DE 1956, POR
UNANIMIDAD DE 5 VOTOS. PONENTE: SR. MTRO.
OLEA Y LEYVA. SRIO. LIC. RAUL GUERRA SALINAS.1°
SALA. BOLETIN 1956, PAG. 559.

La prescripcion de la sancién, por otra parte, es una garantia establecida en favor del
sentenciado que se encuentra sustraido a la accidn de la justicia; aun cuando pueda
parecer que a través de la prescripcion de la sancion se crea en favor del reo un
"estatus” privilegiado en el que aparece casi como un premio a su habilidad para
permanecer proéfugo, lo cierto es que, como ya lo dijo Pessina, cuando la ley reconoce

la inutilidad de la pena, en funcién del tiempo transcurrido, ia prescripcién funciona aun

% GOLDSTEIN, Raul. Diccionario de Derecho Penal, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, Argentina, 1962, p.110.
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contra la voluntad del reo.?'° Esto que afirmamos es consecuencia del funcionamiento
que, "de oficio", senala el parrafo segundo del Articulo 101 que ya hemos transcrito, o
sea, que la prescripcion no depende en forma alguna de la voluntad del sujeto, puesto
que puede y debe ser hecha valer “ex officio" por la autoridad aun cuando no la alegue
o invoque el condenado. Se trata de uno de esos casos en los que basta el
conocimiento que se tenga del fenébmeno, para proceder a estudiarlo y resolverlo, sin
necesidad alguna de planteamiento especifico de parte de quien eventualmente pueda
resultar favorecido por los efectos extintivos que trae consigo la prescripcion de la
sancion.

Creemos que debe quedar perfectamente establecido que la prescripcién de la sancién
impuesta no altera en forma alguna la calificacion hecha por la autoridad judicial en
cuanto se refiere a la naturaleza delictiva del hecho respecto del cual se dicté la
sentencia irrevocable y la propia calidad de delincuente que se atribuyo en la sentencia

al autor del hecho enjuiciado.

Efectivamente, el ultimo parrafo del articulo 1° del Codigo de Procedimientos Penales
senala que las declaraciones hechas por los tribunales penales en orden a si un hecho
determinado es o no delito y si las personas acusadas son o no responsables, "se
tendran como verdad legal”, con exclusion de cualquiera otra declaracion que no tenga
la misma fuente de origen jurisdiccional.

Apuntamos lo anterior en virtud de que la prescripcion de la sancién impuesta en
sentencia irrevocable sélo produce el efecto de impedir su ejecucién, pero no altera en
forma alguna los alcances que puedan corresponder legalmente al hecho calificado
como delictuoso y al sujeto considerado como delincuente. Esto puede tener
repercusion, por ejemplo, para efecto de una posterior posible concesion de condena
condicional (articulo 90), a la conmutacién de sanciones (articulo 74) y otros, que tienen
como condicién la calidad de delincuente primario. Igualmente referente lo expuesto al

posible ejercicio de las acciones civiles provenientes de los hechos ilicitos, que tienen

219 Véanse, en la obra de Pessina antes citada, las paginas 698-699, especialmente.
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un régimen de prescripcion diferente. Lo que debe quedar establecido es que la
prescripcion de la sancion sélo impide la ejecucion de la pena o sancién impuestas,
pero en nada afecta o altera la verdad legal determinada en la sentencia, que es
presupuesto indispensable para la posible aparicion del fenémeno de la prescripcion de

la sancion.

Las caracteristicas que se han consignado consideramos que fundamentan la definicién
antes dada de la prescripcion, en sus dos formas posibles (de accion y de sancién) y en
el siguiente numero habremos de proporcionar el concepto de la prescripcion.

3.7.2 CONCEPTO DE PRESCRIPCION

Procedamos a dar el concepto de prescripcion penal. La idea concebida conforme a
nuestro entendimiento tiene que encontrar su fundamento en la definicién antes dada y
la congruencia que tenga el fenémeno de la prescripcién con el conjunto de normas que
la rigen. Esto lo mencionamos en virtud de que siendo el concepto una idea abstracta,
tiene necesariamente que ser congruente con las caracteristicas que son propias de la
definicion y, ademas, ajustado a la normatividad ya que se trata de un verdadero

fenédmeno juridico.

Por razén natural, es imposible eliminar del concepto las notas esenciales que dan
identificacion propia a la definicion. Hemos considerado que es mas adecuado
~ anteponer la definicion al concepto, atendiendo a que la prescripcion tiene que ir
elaborandose conceptualmente por medio de la reunion de sus caracteristicas; no es
posible, creemos, asimilar un concepto si antes no se ha tenido la oportunidad de ir
conociendo el contenido del fendmeno, los efectos que produce y los campos de
aplicacion que le corresponden. Por otra parte, fieles a la idea de la naturaleza
eminentemente juridica de la prescripcion, en el concepto habremos de referirnos a la
normatividad que la rige ya que, como se ha dicho con anterioridad, la prescripcion es
un fenémeno natural (el transcurso del tiempo) con valoracion juridica, lo que la

convierte en un instituto propio de la ciencia del Derecho.
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De acuerdo con nuestro criterio, la prescripcion es la autolimitacion que el Estado se
impone para perseguir los hechos con apariencia de delitos, o ejecutar las sanciones
impuestas a los delincuentes, por razén del tiempo transcurrido.

Atendiendo al concepto dado, es menester consignar el conjunto de elementos que lo
integran y le dan, al mismo tiempo, el contenido sustancial que le es propio.

Los elementos en cuestion seran tratados en incisos separados a continuacion.

3.7.2.1 AUTOLIMITACION DEL ESTADO

Como ya se expuso al referirnos a la definicion de la prescripcion, ésta es un fenémeno
juridico que esta, normalmente, regulado por un conjunto de normas que le dan sus
caracteristicas esenciales. Partiendo de la misma base sustentadora, es posible afirmar
y sostener que en todas las legislaciones en las que se regula el fendmeno de la
prescripcion, en estricta realidad es el mismo Estado soberano el que, por medio y a
través de su propio sistema legislativo, se impone limitaciones a lo que es su derecho-
deber de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes penales.

Nada hay que pueda ser forzosamente impuesto al ejercicio de la soberania de los
Estados; en consecuencia, cuando aparece la limitacion que trae consigo la
prescripcion es debido a que el Estado mismo, en ejercicio de su soberania, se

autolimita en esta materia especifica.

Lo anterior vale para todos los casos de legislaciones que contemplan en sus
respectivos cuerpos de leyes vigentes a la prescripcion como fenémeno extintivo de la
posibilidad de perseguir y en su caso sancionar las violaciones a la ley penal. Vamos a
referirnos ahora concretamente a la ley mexicana, ya que, como hemos expuesto, en

nuestro sistema existe una regulacion normativa en orden a la prescripcion penal.
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De acuerdo con la organizacion del Estado mexicano, el Poder Supremo de la
Federacion es la forma que el pueblo ha consignado para el libre ejercicio de su
soberania. Esto esta establecido en los articulos 41 y 49 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.?"

Dice el Articulo 41: “..El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la
Union en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca
a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la
presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en ningun caso
podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal...".

Como de acuerdo con el precepto constitucional transcrito la soberania la ejerce el
pueblo por medio de los Poderes de la Union, resulta indispensable saber cudles son

esos poderes.

Dice el Articulo 49 constitucional: “..El Supremo Poder de la Union se divide, para su
gjercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mds de estos poderes en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Union conforme al Articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto
en el segundo pdrrafo del Articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para

legislar...”?"?

" Lo que aqui exponemos fue tratado en el trabajo denominado *La prescripcion de la accién persecutoria tratandose de delitos

perseguibles por querella de parte®, publicado en la Revista Procesal, afo 2, nimero 2, 1973, pp. 31 a 48. (Cardenas, Editor y
Distribuidor.)

2 para evitar confusiones posibles ante los dos casos de excepcion que consigna el Articulo 49, es conveniente precisar: a) el
Articulo 29 se refiere a los casos de suspension de garantias por causas de invasion, perturbacion grave de la paz publica o
cualquiera olro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto. En esta hipdtesis se pueden conceder por el Congreso al
Ejecutivo las autorizaciones necesarias para hacer frente a la situacion; y b) el parrafo segundo del Articuio 131 se refiere a las
facultades que puede dar el Congreso de la Union al Ejecutivo Federal para dictar las medidas necesarias para aumentar, disminuir
o suprimir cuotas en tarifas de exportacion o de importacion, restringir o prohibir las importaciones o exportaciones, para regular el
comercio exterior, la economia del pais, la estabilidad de la produccion, etc. Como es perceptible, es dificil que estas excepciones
puedan afectar al instituto de la prescripcion, que es lo que nos interesa en este momento.
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Establecido asi que el ejercicio de la soberania estatal se cumple por medio de los
Poderes de la Unidén, para adentrarnos en el tema de la prescripcién y dada su
incuestionable relacion con el delito, hay que precisar que el articulo 21 de la
Constitucion vigente, en su parte relativa dice que "la persecucion de los delitos
incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial, la cual estara bajo la autoridad y
mando inmediato de aquél", lo que aparece asociado con la facultad para perseguir
aquellos hechos que implican, en principio, una transgresion a la ley penal, o sea,
reduciendo conceptos, al ejercicio de la accion persecutoria; por otra parte, el propio
articulo 21 en su inicial enunciado se refiere a que "la imposicion de las penas es propia
y exclusiva de la autoridad judicial”, lo que nos lleva al otro aspecto de la prescripcion,
es decir, a la de la sancién. A lo anterior debe aun agregarse lo que corresponde a la
ejecucion de la sancion impuesta por la autoridad judicial que, conforme al articulo 18
de la propia Constitucion, corresponde como facultad al Poder Ejecutivo. Si
consideramos que el Ministerio Publico es un érgano del Poder Ejecutivo y que el Poder
Judicial es, junto con el propio Ejecutivo y el Legislativo, el Supremo Poder de la
Federacion para el ejercicio de la soberania del pueblo mexicano, estamos ya en
aptitud de afirmar que todo lo relativo al delito (accidon persecutoria, fijacion y ejecucion
de sanciones) es facultad exclusiva del Estado, que se ejerce de acuerdo con los
lineamientos impuestos por la Ley Superior, o sea, por la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, esa facultad que es propia del Estado y que corresponde a su derecho-
deber para intervenir en todo lo concerniente a los delitos, aparece, sin embargo,
limitada por los principios reguladores del fenémeno de la prescripcion consignados,
fundamentalmente, en nuestro Cédigo Penal vigente de 1931 y el Nuevo Cdédigo Penal
para el Distrito Federal del 2 de noviembre del 2003. Si tomamos en consideracion que
el Codigo Penal o las normas aplicables que hay en leyes especiales son producto de la
actividad legislativa que como funcién propia corresponde al Poder Legislativo, tenemos
que llegar, en forma ineludible, a la conclusion de que es el Estado mismo el que se
autolimita la facultad que tiene para intervenir mediante su actividad en todo aquello

que es concerniente a los delitos. El Estado, en consecuencia, es el primer obligado a
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restringir su actividad represiva, en acatamiento a las normas que él ha dictado y tiene
que respetar, con lo que se crea la situacion de excepcion a la facultad genérica de
perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes penales. La prescripciéon, como

caso de excepcion, es el mejor ejemplo de lo que aqui consignamos.

3.7.2.2 FINALIDADES DE LA AUTOLIMITACION

Cuando el Estado, en ejercicio de su soberania, regula el fendbmeno de la prescripcion,
lo hace con referencia a dos hipétesis que son absolutamente diferentes: limitandose en
el ejercicio de la accién persecutoria y en la ejecucion de las sanciones que se hayan

impuesto en una sentencia firme.

En razon de las diferencias entre uno y otro casos, vamos a extendernos en ellos en
incisos separados, consignando previamente que, desde nuestro punto de vista, el
primero, es decir, el relativo a la prescripcion de la accion persecutoria, esta siempre
referido a los hechos, mientras que el segundo, o sea, la prescripcion de las sanciones
se vincula con los sujetos y mas claramente con aquellos sujetos que han sido

calificados como delincuentes por la autoridad judicial.
Creemos que es de gran utilidad la precision que hacemos en el parrafo anterior,
porque ella permitird, llegado el momento oportuno, establecer una sistematica

razonablemente aceptable de las formas de presentacion del fenomeno de la

prescripcion.

a) Autolimitacion para perseguir hechos

El Articulo 21 de la Constitucion dice que "la persecuciéon de los delitos incumbe al
Ministerio Publico y a la policia judicial”.
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Esta redaccion del precepto constitucional ha dado origen a innumerables
controversias, sobre todo entre los procesalistas, por lo que se refiere al concepto de la
accion penal y a la oportunidad de su ejercicio. Nosotros no deseamos entrar a ninguna
polémica al respecto, pero si queremos dejar apuntado que consideramos que es
absolutamente inadecuada la redaccion del texto de la Constitucién, ya que los delitos
no se persiguen, sino que se sancionan.?'

Lo que parece correcto es considerar que la persecuciéon que como facultad exclusiva
otorga la Constitucién al Ministerio Publico es la de los hechos que, por tener apariencia
de delitos, justifican la intervencién del Ministerio Publico como representante de una
sociedad interesada en que sean sancionados todos aquellos hechos que sean,
efectiva y legalmente, constitutivos de delito. Esta afirmacion nuestra encuentra su
apoyo, con fundamento en la interpretacion realizada en el articulo 1°, fraccion 1, del
Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que dice que es facultad
exclusiva de los tribunales penales “declarar en la forma y términos que esta ley
establece, cuando un hecho ejecutado en las entidades mencionadas es o no
constitutivo de delito".

A este articulo debe asociarsele su equivalente en materia Procesal Penal Federal, que
lo es el 4°, que dice:

Los periodos de instruccion y juicio constituyen el procedimiento judicial, dentro del cual
corresponde exclusivamente a los tribunales federales resolver si un hecho es o no
delito federal.

Afirma con razén Cortés Dominguez que "es completamente falso que del delito nazca
accion penal, entendido como comunmente se entiende el término accion; del delito lo

mas que nace es la pena y, por tanto, el derecho o el deber del Estado de castigar esa

*™* Ya en otra ocasién ("La prescripcion de la accién persecutoria tratandose de delitos perseguibles por querella de parte®, Revista

Procesal, afio 2, nim. 2, 1973) se dijo: "Los delitos no son motivo de persecucién. aungue la ley asi lo diga; lo que es perseguible
es el hecho que puede llegar a ser constitutivo de delito, ya que es precisamente la persecucion del hecho lo que permite el
ejercicio de la facultad exclusiva de los tribunales penales para resolver si un hecho es o no constitutivo de delito”.
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conducta."?" La accién penal nace como consecuencia de la realizacion de un hecho
que reune las apariencias de un delito, calificado asi “a priori’; de la actividad que
desarrolle el Ministerio Publico respecto de ese hecho con apariencia de ser delictuoso
resultara la intervencion del unico 6rgano estatal facultado para dar una calificacion
certera y legal del hecho, en cuanto a que sea o no constitutivo de delito, érgano que,
conforme hemos visto, es el jurisdiccional. Téngase presente, inclusive, que la parte
final del articulo I° del Cédigo Procesal distrital dice que /a declaracion realizada por los
tribunales respecto de los hechos sobre los que la pronuncien es lo que se tendra como
verdad legal.*'"®

Siguiendo este orden de ideas es que consideramos que la prescripcion implica, en
este caso particular que nos ocupa en el presente inciso, una limitacién que el Estado
se ha impuesto para perseguir los hechos que tienen la apariencia de ser delictuosos,
privandose asi de la posibilidad de obtener por medio de los tribunales la calificacion
que, como "verdad legal”, pudiera corresponderles mediante la actividad jurisdiccional
qgue culmina en una sentencia que resuelve en definitiva si el hecho era o no

constitutivo de delito."

Como ya fue expuesto anteriormente, el Ministerio Publico, antes de acudir a los
tribunales puede resolver en orden a la prescripcion de la accion persecutoria; también
los jueces o tribunales estan facultados para resolver acerca de ella en cuanto "tengan
conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del proceso” (articulo 101, Cédigo Penal);
estas dos posibilidades lo que significan, en dltima instancia, es que no puede llegarse
a la declaracion definitiva en sentencia cuando ha corrido el término necesario para la
prescripcion de la accion persecutoria. Como consecuencia, no habiendo verdad legal,
los hechos respecto de los cuales la accion persecutoria ha prescrito, nunca podran ser

tenidos como delictuosos ni sus autores como delincuentes.

214

Véase, de Valentin Cortés Dominguez, La cosa juzgada penal, Studia Albornotiana. Publicaciones del Real Colegio de Espana,
Bolonia, 1975, p. 19.

#'S Este mismo pensamiento lo expresa Emilio Gémez Orbaneja (Comentarios a la Lev de Enjuiciamiento Criminal, Barcelona, t. 1l
p. 188, edicién de 1951, citado por Cortés Dominguez) diciendo: “...La obligacién del juez de comprobar la situacién de hecho que
se le somete, y de declarar si constituye delito...".
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Es claro, en estas condiciones, que el Estado se autolimita para la persecuciéon de los
hechos, cuando regula la prescripcién de la accién persecutoria.

Puede ser util para confirmar lo que exponemos la opinion de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, que dice:

Prescripcion de la accion penal y prescripcion de la pena.
Distincion entre. (Legislacion del Estado de Guanajuato.)
Hay dos clases de prescripcion: la de la accion y la de la
pena. La accion penal como derecho de persecucion nace
cuando se ha cometido un delito y prescribe por el transcurso
del tiempo si no se ejercita por el Ministerio Publico,
reclamando del organo jurisdiccional la declaracion del
derecho en el hecho que estima delictuoso y la determinacion
de la pena que debe de aplicarse al delincuente.
Consecuentemente, la prescripcion de la accion supone una
inactividad del Ministerio Publico por todo el tiempo que la ley
senala como suficiente para extinguirse por su no ejercicio o
actuacion de ese derecho de persecucion. En cambio, la
prescripcion de la pena supone el incumplimiento de la
sentencia y, en una pena privativa de la libertad, la fuga
implica el incumplimiento de la sentencia. Como en el caso el
quejoso alegd que el Ministerio Publico dejé de actuar por
mas de tres anos, es indudable que se refiri6 a la prescripcion
de la accién, mas no a la prescripcion de la pena, puesto que
no se sustrajo a la justicia después de que hubiera sido
sentenciado, siendo inexacto que haya transcurrido el término
de la prescripcion. (AMPARO DIRECTO 7581/60/LA.
RAMON JIMENEZ ARIAS. RESUELTO EL 24 DE MARZO
DE 1961, POR UNANIMIDAD DE 4 VOTOS. PONENTE EL
SR. MTRO. MANUEL RIVERA SILVA. SRIO. LIC. VICTOR
MANUEL FRANCO, 1? SALA. INFORME 1961, PAG. 43.)

En la tesis transcrita, no obstante que no se hace una correcta depuracion
terminoldgica, puesto que se dice que la accion penal nace cuando se ha cometido un
delito, lo que ya hemos visto que no es cierto, destaca la parte transcrita, que dice
"prescribe por el transcurso del tiempo si no se ejercita (la accion) por el Ministerio
Publico, reclamando del 6rgano jurisdiccional, la declaracion del derecho en el hecho

que se estima delictuosa”.
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Efectivamente, como lo hemos afirmado con base en los preceptos legales aplicables,
lo que el Ministerio Publico realiza es una peticion de declaracion por parte de los
tribunales, respecto de un hecho determinado, que juzgado "a priori", tiene la apariencia
de ser delictuoso, pero que tiene que ser motivo de una declaracion judicial para
obtener su calificacion final y definitiva, como verdad legal, en cuanto a si es 0 no en

estricto derecho, un hecho delictuoso.?'®

b) Autolimitacion para ejecutar sanciones

Todo el procedimiento penal tiene como objetivo final obtener de los tribunales una

verdad legal en orden a un hecho y un sujeto determinados.?"

Antes de pronunciarse una sentencia definitva o su equivalente (libertad por
desvanecimiento de datos, sobreseimientos por las causas legalmente establecidas,
etcétera), la situacion legal del hecho y del autor imputado se maneja sobre bases de
mayor 0 menor certeza, pero siempre bajo la posibilidad de que la calificacién final
arroje en el juicio que culmina con una sentencia una declaracion en el sentido de que
el hecho determinado no es delictuoso, o que el imputado en el proceso no es
responsable. A nosotros interesa solamente, dada la materia que venimos tratando,
aquella sentencia que resuelve, en definitiva, la existencia de un hecho delictuoso y la
correspondiente responsabilidad para el autor. Esto quiere significar que partimos ahora
del supuesto de que existe "una verdad legal" que impone una sancién, ya que el
presupuesto de toda sancion lo es una sentencia condenatoria.

“'* En la obra ya citada de Cortés Dominguez se dice (pag. 20) que "la base de la quereila y de la accién penal se encuentra en la
circunstancia de que los hechos que en ella se relatan tengan apariencia o constituyan delito”. Se menciona el criterio coincidente
de Emilio Gomez Orbaneja (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento! Criminal, Il, pAginas 190-191) y en especial se dice que Mufioz
Rojas (*Anotaciones en torno a la cosa juzgada penal®. Revista de Derecho Procesal, 1970, 4, p.824) considera preferible usar en
?‘s!ta materia el término "apariencia de delito”, para referirse al hecho que es base del ejercicio de la accion penal.

Véase en este sentido a Alfredo Vélez Mariconde (Derecho Procesal Penal, tomo |l, Lemer Ediciones, Buenos Aires, 1969, p.65)
quien dice: “El proceso es el instrumento esencial para efectuar el transito de lo abstracto e hipotético a lo concreto, individual y
efectivo... La sentencia absolutoria es puramente declarativa; la de condena -que aqui interesa- convierle en concreta una potestad
que antes es puramente abstracta.”
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La sancion que imponen las autoridades judiciales es siempre consecuencia del hecho
ya calificado como delictuoso; pero no es posible desvincular al hecho de su autor; en
estas condiciones, si hay delito es porque hay delincuente y es éste quien debera
quedar sometido a la sancion impuesta. Antes de la sentencia ejecutoriada existe, como
ya lo hemos anticipado, todo un proceso cimentado sobre la responsabilidad presunta o
posible del autor del hecho o de quien es imputado como tal. Sin embargo, es hasta
que llega la sentencia que deja su lugar lo probable a lo que es la verdad legal y se
pasa del calificativo de presunto responsable al de penalmente responsable. Desde
luego, estamos tomando como base para esta exposicion a la sentencia condenatoria,
ya que aquella sentencia definitiva que absuelve es absolutamente irrelevante para los
efectos de la prescripcion de la sancion por la simple razén de que en una sentencia
absolutoria falta una sancion que es lo que seria motivo de prescripcion.

De lo anterior se desprende el fundamento de nuestra afirmacion en el sentido de que
la prescripcion de la sancion impuesta esta directamente relacionada con el sujeto
delincuente, a diferencia de la prescripcion de la accion persecutoria, que esta referida
a los hechos que se pretende llegar a calificar en una sentencia definitiva.

Algo que debe quedar establecido es que por la prescripcion no se extingue la sancidn,
aun cuando la ley asi lo indique en el articulo 100 del Cédigo Penal, sino el derecho del
Estado para ejecutar en la persona del delincuente la sancién impuesta por el érgano
jurisdiccional.?'® Con toda claridad dice Maggiore que "la supuesta extincién del delito
no es otra cosa que la extincion de la potestad punitiva o de perseguibilidad del
delito",?"® lo que quiere decir, en Ultima instancia, que quedando con toda su firmeza la
declaracién judicial hecha en la sentencia definitiva, el Estado se autolimita en la

ejecucion de la sancién impuesta, por razén del tiempo transcurrido.

*' Dice Carnelutti (Teoria General del Delito, Editorial. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, paginas 49-50) lo siguiente: "Lo
que se extingue no es el hecho, ni siquiera su cualidad juridica, sino el efecto que deriva de él, esto es, el vinculum juris o, hasta si
se quiere, la relacion juridica, que no es, tratdndose de lo ilicito penal;' ni el delito ni la pena, los cuales constituyen los dos términos
-los dos extremos, diriamos- de la relacién, pero no la relacion misma, que consiste en el nexo entre ambos. Justamente, la eficacia
extintiva se manifiesta en romper este ligamento, de suerte que del acto no nazca ya para determinados 6rganos el poder y la
obligacion de actuar la pena.”

** Véase la amplia critica que formula Maggiore a la redaccion del Cadigo ltaliano (similar a la nuestra) para concluir que en la
prescripcion lo que se extingue es la potestad punitiva del Estado. (Derecho Penal, vol. I, Editorial. Temis, Bogota, 1954, pp. 349 a
352.)
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La importancia de esta distincion en cuanto se refiere a que lo que prescribe es el
derecho a ejecutar la sancion es manifiesta, ya que el que alguien haya sido
considerado como delincuente, independientemente de que cumpla o no la sancion
impuesta, tiene implicaciones diversas dentro del propio Derecho Penal. Por ejemplo,
para nuestra ley es delincuente habitual quien reincide en el mismo género de
infracciones, si las tres infracciones penales son cometidas en un lapso que no exceda
de diez afios (articulo 21 del Cédigo Penal). Si se piensa en quien ha sido condenado a
sufrir sanciones de corta duracion, facilmente prescriptibies, y delinque en tres 0 mas
ocasiones dentro del lapso mencionado, no puede recibir mas que el tratamiento debido
al delincuente habitual, ya que lo que determina esta situacion es la sentencia

pronunciada y no la ejecucion de la misma.

Hemos mencionado que en el caso de la llamada prescripcion de la sancion lo que
existe, en el fondo, es una limitacion que el Estado mismo se ha impuesto para ejecutar
las sanciones legalmente impuestas y con referencia expresa a la persona del
delincuente. Procederemos, en consecuencia, a fundamentar la facultad estatal para
imponer las sanciones y para ejecutarlas, todo ello atendiendo a las normas que

especificamente resultan aplicables.

En primer término, hay que traer nuevamente a colacion al articulo 21 de nuestra
Constitucion, que dice en su parte relativa que "la imposicion de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial”. Aun cuando en el caso se esté empleando en el texto
constitucional el vocablo "pena”, la realidad es que corresponde a un sinonimo de lo
que nosotros venimos mencionando como sanciones. Esto aparece mas claro si
tomamos en cuenta que el Cdédigo Penal, en el Titulo Segundo, Capitulo | del Libro
Primero, se refiere a las "Penas y Medidas de Seguridad" y las especifica en el articulo
24, nombrando, entre otras, a la prision, a la sancion pecuniaria, etcétera; en cambio,
en los preceptos reguladores del fenomeno de la prescripcion ya no se hace referencia
alguna a "penas”, sino a sanciones y se mencionan, igualmente, a la privativa de la

libertad (sancién corporal se le llama), a las sanciones pecuniarias, a la privacion de
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derechos civiles y politicos, pero ya no bajo la denominacién de "penas”, sino, como se
ha dicho, de sanciones

Creemos que es definitiva la asimilacion conceptual y que lo que el articulo 21
constitucional consigna como facultad exclusiva de la autoridad judicial es la imposicion
de las sanciones provenientes del delito.

A lo anterior es posible agregar, para el mismo efecto, el contenido del Titulo Tercero
del propio Libro Primero del Cdédigo Penal, que se denomina "Aplicacion de Sanciones"
y que en el articulo 51 expresa que "dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y
tribunales aplicaran las sanciones establecidas para cada delito”, lo que viene a ser la
implementacion de la facultad conferida constitucionalmente, aunque bajo la

denominacion de "penas”.

Ahora bien, impuesta o aplicada la sancién en una sentencia firme, donde un hecho ha
sido calificado como delictuoso y su autor como delincuente, cesa la actuacion del
Poder Judicial y, de acuerdo con lo que dispone el Articulo 77 del Cédigo Penal, inicia
su intervencion otro poder estatal. El precepto en cuestion dice que: "Corresponde al
Ejecutivo federal la ejecucion de las sanciones, con consulta del drgano técnico que

senale la ley". %°

Hay entonces, "una absoluta separacion en las facultades de dos Poderes diferentes:
uno, el Judicial, impone la sancidn y otro, el Ejecutivo, las ejecuta. Claramente puede
repetirse que es el Estado, a través de esos dos Poderes, quien interviene en el
proceso de calificacion del delito y del delincuente y ejecuta las consecuencias legales
de tal calificacion. Sin embargo, si atendemos al principio regulador del articulo 100 del
Cddigo Penal, el propio Estado, por medio de su Poder Legislativo, se ha impuesto
limitaciones para el ejercicio de esas facultades, ya que existe una prevision de que la

#0 £} Articulo 575 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal dice: “La ejecucion de las sentencias ejecutoriadas
en materia penal corresponde a la Direccion General de Servicios Coordinados de Prevencion y Readaptacion Social.” (Se trata de
una dependencia de la Secretaria de Gobernacion). En materia procesal federal se ocupa de la cuestion e! Articulo 529.
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prescripcion extingue la posibilidad de ejecutar la sanciéon impuesta y, como
consecuencia, cuando se surte el caso previsto en la ley en orden al tiempo, no procede
la ejecucion de la sancion en la persona de quien ha sido considerado como

delincuente.

Vemos que es éste un caso de autolimitacion del Estado, actuando los tres Poderes
que lo integran, cuando por el simple transcurso del tiempo mas la satisfaccion de otros
requisitos consignados en la ley deja de cumplirse como excepcion, la funcion represiva
que es propia y exclusiva del Estado soberano.

Para concluir con este apartado es necesario, desde nuestro punto de vista, precisar la
naturaleza de las sanciones cuya ejecucion puede ser motivo de prescripcion. Nos
inquieta, en relacion con el planteamiento hecho, el que nuestro Codigo Penal, en el ya
citado articulo 24, bajo el rubro de “"Penas y Medidas de Seguridad", hace referencia a
la llamada "reclusion de locos, sordomudos, degenerados y de quienes tengan el habito
o0 la necesidad de consumir estupefacientes psicotropicos" (articulo 24, 3), asi como a
las "medidas tutelares para menores" (articulo 24, 17). Como antes dijimos y creemos
haber probado, lo que la ley llama "penas” es en realidad un sinénimo de sanciones,
debida la confusion terminoldgica al contenido del articulo 21 constitucional. (“La

imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial’.)

La preocupacion natural ante el tratamiento que se viene realizando en este trabajo en
orden a la prescripcion es la que resulta de la posible prescripcion de aquellas medidas
pronunciadas por la autoridad judicial que no se refieren en concreto a lo que en forma
tradicional se ha entendido como pena o sancion y que, sin embargo, tienen la misma
fuente de origen y el mismo efecto final en orden a la privacion de la libertad, como son
la reclusion de locos, sordomudos, degenerados y las otras personas a las que se
contrae el articulo 24, 3 del Codigo Penal. No hacemos referencia al problema que
pudieran representar las medidas aplicables a los menores infractores porque en el
caso de ellos existe un régimen legal especial, que es el que da la llamada ley que crea

los Consejos Tutelares para Menores Infractores del Distrito y Territorios Federales,



promulgada el 26 de diciembre de 1973 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el dia 2 de agosto de 1974 y que, segun nuestro criterio, deroga las disposiciones que
se oponen a tal Ley, segun su articulo primero transitorio, y entre lo derogado esta el
conjunto de preceptos contenidos en el Cédigo Penal que se refieren a las cuestiones
relativas a los menores infractores. Esto quiere decir que alin considerando como
“pena" o sancién la medida que se aplica a los menores infractores, por lo que
representa en orden a la afectacion a la esfera de libertad, no es una cuestién que esté
dentro del Derecho Penal sino que todo lo relativo a los menores es motivo de un
tratamiento diverso, que no es motivo de este trabajo.

En cambio, las medidas aplicables a locos, sordomudos, degenerados y los otros
sujetos si contindan dentro de la esfera del Derecho Penal y ellas son causa del
planteamiento que hacemos. No es posible, a reserva de adentrarnos en la cuestion,
dejar de lado en este momento la inquietud que produce un término tan equivoco como
el de "degenerados”. Es un vocablo que en todo el cuerpo de normas que integran
nuestra legislacion penal no tiene significacion alguna. Sin entrar, por no ser oportuno, a
criticar otros términos como "locos" y "sordomudos”, si debemos reconocer que por lo
menos de ellos se ocupa nuestra ley penal, aun cuando en forma inadecuada para la
época actual. No ocurre lo mismo con los llamados "degenerados", que no son vueltos
a mencionar en toda la ley y aparecen, en consecuencia, como un verdadero lunar
dentro de nuestro sistema, ya que nadie sabe quiénes son degenerados y en su caso
qué medida, pena, sancion o tratamiento debe aplicarseles.

Volviendo a nuestro tema central, 0 sea, resolver si son susceptibles de prescripcion las
medidas de seguridad, que a ello en ultima instancia equivalen las que se aplican al tipo

de sujetos a los que nos referimos, tenemos que responder negativamente.

Las razones fundamentales de nuestra posicion a este respecto se encuentran en lo
que sustancialmente es la prescripcion misma, es decir, una limitaciéon del Estado al
ejercicio de su deber-poder represivo de los hechos delictuosos. En todo lo que se

refiere a los sujetos a quienes nos referimos no hay una finalidad de sancionar y
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reprimir, sino la aplicacion de medidas tendentes a obtener la curacién, educacion y
readaptacion social de quienes, para los efectos que ahora interesan, son diferentes del
comun de las personas sometidas al imperio de la ley penal. Se trata de verdaderos
inimputables, o sea, sujetos que por determinadas razones no pueden cometer hechos
delictuosos y, por tanto, no son susceptibles de recibir una sancién. %'

No habiendo delito no puede, igualmente, aparecer una sancion y si nos vamos mas
atras, tampoco puede haber una accién penal tendente a obtener la calificacion de
delictuoso de un hecho determinado ejecutado por un inimputable. Falta, entonces, lo
que puede llegar a ser motivo de la prescripcion conforme al articulo 100 del Cédigo
Penal, puesto que no puede prescribir lo que nunca ha nacido. En otra parte de este
trabajo tendremos oportunidad de volver a la cuestion. De momento sélo ratificamos
que no existe relacion entre la prescripcion, sea de accidon o de sancién y los hechos,

cuando ellos son atribuibles a inimputables.

3.7.2.3 EL TIEMPO

El tercero y ultimo de los elementos integrantes del concepto dado de la prescripcion

esta directamente relacionado con el tiempo y su curso natural.

Se ha dicho que el tiempo es una de las tres magnitudes fundamentales del universo
fisico, juntamente con la longitud y la masa,®® pero también se afirma que como no
puede construirse una unidad tangible, se ha hecho necesario definirlo con base en
leyes fundamentalmente fisicas, siguiendo lo que se denomina tiempo solar y sidéreo,
que toma como punto de partida al movimiento de la tierra dentro del Universo; asi, se
ha llegado a la fijacion de medidas como el dia solar medio, que contiene 24 horas, la

hora solar media integrada por 60 minutos solares medios, hasta llegar al segundo solar

#' Se ha dicho con respecto a los inimputables, gue ellos son incapaces de cometer delitos y deben ser tratados legalmente
conforme a un procedimiento especial en el que sélo podra aplicarse la medida de seguridad necesaria y conveniente para su
g::gracién y readaptacion a la vida comun. (Véase Culpabilidad e inculpabilidad. Editorial Trillas,, primera reimpresién, 1977, p.136.)

“ Véase Gran enciclopedia del mundo, Durvan, de Ediciones, Bilbao. vol. 18, p.18.
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medio. La reuniéon de 365 dias solares medios, mas la adicién de las horas y minutos
necesarios para ajustarse a la traslacion de la Tierra, integra el afo. Siendo esta forma
de entender y medir el tiempo una simple creacion del hombre, se ha negado su validez
matematica pura por medio de las teorias de Einstein, pero ello no elimina en forma
alguna la necesidad de contar con algun medio para medir, con criterios universalmente

aceptados, al propio tiempo.

La ley reconoce y acepta la medida del tiempo conforme a las leyes naturales del
movimiento en el Universo y de acuerdo con el criterio asimilado culturalmente en
nuestras sociedades; se basa en el concepto del dia (por ejemplo, para interponer
recursos: 1 dia, 3 dias o 5 dias), del mes, para algunos aspectos de la caducidad y en
anos en materia de prescripcion, que es lo que especialmente nos interesa. El simple
transcurso del tiempo, nos dice el Articulo 101 del Cédigo Penal, hace funcionar el
fendmeno de la prescripcion; en las reglas especiales para computar el tiempo parten,
conforme al articulo 103 del concepto de “dia", y todo ello nos va llevando a la
aceptacion de un determinado concepto del tiempo, exactamente como lo hemos
indicado, es decir, con la base que dan las formas de medicion universalmente
aceptadas. Esto es lo que se entiende por curse natural del tiempo, para los efectos de
la ley penal y, en concreto, para el computo de los términos de la prescripcion.

Poco importan las teorias acerca de la relatividad del tiempo; lo que cuenta es la
existencia de un criterio uniforme, aceptado universalmente, acerca de la medida del
tiempo. Este criterio es el de ano, mes, dia, hora, minuto y segundo y a él consideramos

se refiere nuestra ley penal.?*

% pyeden mencionarse los siguientes dispositivos legales: Articulo 104 del Cédigo Penal, que dice: “/a accion penal prescribe en
un ano si el delito solo mereciese multa..."; todos los delitos que son castigados con pena de prisién que se senala, en minimo o
maximo en meses, por ejemplo, la calumnia (Articulo 356), que tiene pena de seis meses a dos anos; el Articulo 20-1ll de la
Constitucion, que dice que es garantia del indiciado que "Se le hara saber en audiencia publica y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su consignacion...”, y en cuanto al minuto y al sequndo, vale mencionar el articulo 102 del Cédigo Penal, que
senala el inicio del computo temporal de la prescripcion y cuando se refiere al delito “continuo®, dice que es desde que ceso,
obviamente referido al momento, que tiene minulos y aun segundos.
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3.7.3 NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESCRIPCION

3.7.3.1. TEORIAS DIVERSAS

Entendida la prescripcion como un verdadero fenémeno juridico que repercute igual en
cuanto se refiere a la imposibilidad de calificacion legal de determinados hechos, que
en, cuanto a la incapacidad de ejecutar sanciones legalmente impuestas, nos queda
aun sin resolver la cuestion relativa a la naturaleza juridica del fenémeno. No cabe la
menor duda posible en lo que se contrae a los efectos que produce el fendmeno de la
prescripcion extinguiendo facultades que son propias y exclusivas del Estado, pero lo
que no esta plenamente precisado es el lugar en que debe ubicarse a la prescripcion,

sea dentro del Derecho Penal o bien dentro del Derecho Procesal Penal.

Se ha dicho por Vera Barros que "el estudio de la naturaleza juridica de la prescripcion
penal presenta parecida diversidad de opiniones entre los autores, que las observadas
en lo que respecta a los fundamentos del instituto".?** Esta afirmacion corresponde a la
realidad doctrinaria imperante, tanto mas que la prescripciéon no ha merecido hasta la
fecha la atencion especial de los autores, muchos de los cuales la tratan de manera
superficial, sin adentrarse en sus cuestiones de fondo que solamente pueden ser
tratadas en estudios monograficos, ya que en el conjunto de un Tratado, por ejemplo,
es frecuente ver determinados temas sélo esbozados. Trataremos en este capitulo de
nuestro trabajo precisar, conforme a nuestro criterio y de acuerdo con la legislacion

nacional, la naturaleza que en lo juridico corresponde a la prescripcion.

Para realizar el andlisis subsecuente que nos permitira una toma de posiciones en esta
cuestién, es necesario que veamos en incisos separados las tesis mas frecuentemente
sostenidas, asi como los puntos que les sirven de apoyo. Anticipando la

sistematizacion, mencionaremos en este momento que las principales tesis son tres: la

#* Del autor citado véase su obra La prescripcion penal en el Cédigo Penal, Editorial Bibliografica Argentina, 1960, p. 38.
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que considera a la prescripcion como parte .del Derecho Penal, la que la ubica dentro

del Derecho Procesal y la que puede denominarse como mixta.

a) Teoria de la prescripcion como instituto del Derecho Penal

De acuerdo con la facultad que histérica, cultural y politicamente corresponde al Estado
de ejercitar su derecho a perseguir los hechos con apariencia de delictuosos e imponer
y ejecutar las sanciones que se sefalen a los delincuentes, es decir, atendiendo al “ius
puniendi”, toda limitacion para el ejercicio del derecho propio es algo que esta

directamente relacionado con el Derecho Penal o con el Derecho Penal material.

Se dice, con toda razén, que hasta ahora tanto la doctrina que sirve al Derecho Penal
cuanto los Estados organizados estan de acuerdo en reconocer que las sociedades
tienen el derecho de reprimir ciertos actos que perjudican su existencia.?®® Ese derecho
indiscutido puede presentarse, en cuanto a su ejercicio, en las dos formas
mencionadas: persiguiendo la declaracion de delito y de delincuente mediante el
ejercicio de la accion penal, o ejecutando las sanciones impuestas al delincuente ya
calificado como tal. Siguiendo esta idea, dice Vera Barros que "se sostiene que la
prescripcion es un instituto de derecho material, porque lo que caduca con el transcurso
del tiempo es la pretension punitiva del Estado: su derecho a castigar en el caso

concreto”.

Lo que se pierde por parte del Estado en estos casos, por razén del simple transcurso
del tiempo, es el derecho mismo de perseguir y en su caso ejecutar la sancion, es decir,
que hay una afectacion al ius puniendi que impide al Derecho Penal alcanzar sus fines,
sean estos represivos, reeducativos o tendentes a la readaptacion social o
resocializacion del delincuente. En efecto, si no puede el Estado por razén de la
prescripcion buscar la calificacion legal de un hecho concreto y tampoco puede ejecutar

en la persona del delincuente la sanciéon impuesta, que surge posfacto, en estricta

% JIMENEZ DE ASUA, Luis., Tratado..., tomo I, p.14.
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realidad se esta haciendo desaparecer por el fenémeno juridico de la prescripcion la
nota esencial de Derecho Penal, que se refiere a ser finalista.

Puede decirse, siguiendo en ello ideas de Jiménez de Asua, que la finalidad del
Derecho Penal en uno de sus caracteres fundamentales, tal como fue expuesto por Von
Liszt, cuando dijo que "el Derecho es la ordenacion de la sociedad organizada en
Estado, se manifiesta en un sistema de normas coercitivas que ligan a los particulares
como a la comunidad y que garantizan la consecucién de los fines comunes. Todo
derecho existe para el hombre. Tiene por objeto la defensa de los intereses de la vida
humana. El derecho es, por su naturaleza, la proteccion de los intereses; la idea de fin
da fuerza generadora al Derecho".??® Ahora bien, asociando esta cuestion relativa a las
caracteristicas de finalidad que son propias del Derecho Penal, tenemos que ante el
problema del simple transcurso del tiempo, el Derecho Penal pierde algunos de sus
puntos de sostén, ya que ciertamente se vera imposibilitado el Estado de restituir el
orden juridico violado por el hecho cuya perseguibilidad ha prescrito, con lo que el fin de
defensa de los bienes juridicos no podra alcanzarse, o bien, se vera igualmente
impedido de obtener en la persona del delincuente el fin mismo de la pena o sancién,
sea ésta inteligible como coercién a la esfera de libertad con el contenido de sufrimiento
que le corresponde, o como medida encaminada a la readaptacion social del
delincuente. Vemos que la prescripcion, de accion o de sancion, en el fondo mismo de
su esencia implica una afectacion a las pretensiones ideales del Derecho Penal, que no
puede perseguir ni ejecutar sanciones, porque se ha visto limitado en el ejercicio del ius
puniendi; en consecuencia, el fenémeno de la prescripcion es de Derecho Penal
material, al significar restricciones al ejercicio del derecho a la persecucion de los
hechos con apariencia de delitos y a ejecutar las sanciones legalmente individualizadas

para cada caso concreto.

Aun es posible agregar que, como lo indica Vera Barros, "si la pretension punitiva del
Estado es de derecho material, la prescripcion, que sélo importa la cancelacion de

dicha pretension en su aspecto dinamico, tiene que participar de la misma naturaleza".

*% Véase, de Franz von Liszt, su Tratado, vol. ll, p.5. Las ideas de Jiménez de Asta aparecen en el tomo |, paginas 321 y
siguientes del Tratado.
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Esto mismo es afirmado en México por Diaz de Ledn, quien sostiene que “tal parece
que el trato relativo a la perencion de la instancia (asi denomina el autor a la
prescripcion de la accién) ha quedado, decididamente y de manera marginal, fuera del
campo del Derecho Procesal Penal",?’ para luego agregar que no se duda que "el
supuesto sustantivo penal sirve de base al proceso, empero no es el que lo mueve; le
permite o bien le justifica su actuacion, mas, en si, la escueta pretension no lo
desarrolla. La explicacion del movimiento, de la actividad procesal, para finalizar

céptese s6lo mediante la accion.?®

Beling se ocupa de estudiar esta misma cuestion bajo el rubro de “Admisibilidad de la
persecucion penal”, entendiendo esto ultimo no sdélo como la actividad del actor
(persecucion penal en sentido estricto), sino también como el desarrollo de la actividad
estatal de proteccion penal. Al analizar las condiciones de la perseguibilidad dice que
deben eliminarse algunas circunstancias que pertenecen plenamente al Derecho Penal
y menciona, en concreto, a la prescripcion. Dice que "es idea fundamental en el
Derecho positivo la de que la necesidad de retribucion contra el autor se desvanece si

el césped ha crecido no debe incluirse en el Derecho procesal.

La sintesis de lo que llevamos expuesto en este apartado se puede plantear en la forma
siguiente: si la prescripcion implica una limitacion a la facultad del Estado para perseguir
los hechos con apariencia de delitos y ejecutar las sanciones legalmente impuestas,
afecta, en realidad, al ius puniendi y como consecuencia es un fendémeno propio del

Derecho Penal material.?*

27 \éase, de Marco Antonio Diaz de Ledn, su trabajo “La perencion de la instancia en el Proceso Penal’. Revista Criminalia, afio
XL, nims. 1-6, enero-junio, 1975, p. 3.

28 1dem.

% Asi lo expresa claramente Vera Barros (obra citada, p. 43) diciendo:"Si la prescripcion tiene por efecto impedir que se produzca
el castigo, no puede obedecer a ofra cosa que a la extincion del derecho a castigar que tiene el Estado.” Obviamente, a Vera Barros
puede incluirsele entre los autores afiliados a esta tesis.
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b) Teoria de la prescripcion como Instituto del Derecho Procesal Penal

Dice Quintano Ripollés que "muy discutida es en doctrina la naturaleza de la
prescripcion, ganando terreno la originaria tesis francesa de pertenencia al Derecho
procesal y no al penal material".?*® Hemos hecho esta referencia a Quintano Ripollés
porque efectivamente el antecedente de la tesis que ahora abordamos encuéntrase en
la legislacion francesa que, a diferencia de casi todas las otras, incluye y trata las
cuestiones relativas a la prescripcion en el Codigo Procesal Penal, cuando lo normal es
ver el tema tratado en los Cédigos Penales, como ocurre concretamente en México y en

las entidades federativas de nuestro pais.

El argumento esencial para esta posicion doctrinaria consiste en que la prescripcion no
es sino un impedimento u obstaculo puesto para la iniciacién o prosecuciéon de un
procedimiento penal, sin anular o reprimir el derecho a castigar, que permanece
intocado como facultad propia del Estado, pero sin la posibilidad de actualizarse en

funcién del tiempo transcurrido.

Como antes se dijo, esta tesis es originaria de la doctrina francesa; en el articulo 10 del
Cadigo Procedimental francés se declara la posibilidad de la prescripcién de la accién
publica persecutoria, junto con la accidon civil, ambas provenientes del hecho
aparentemente delictuoso. Obsérvese que nos hemos referido a dos acciones, la
publica y la privada o civil, ambas derivadas del mismo hecho y que son susceptibles de
prescripcion. Se dice, por ello, que la prescripcién es una causa comun de extincion y

231
l,

que el factor temporal rige para las dos por igua aun cuando puedan existir

variaciones en cuanto al total del tiempo necesario para la prescripcion.?*? El sistema

#° QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Compendic de Derecho Penal, vol. |, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, p.

504,

#' vease Droit penal et procedure pénale, de Georges Levasseur y Albert Chavanne, 4a. edicion de Editions Sirey, Paris, 1975,
70.

=2 Bélgica es un pais que tiene similar sistema al francés de estudiar la prescripcion en lo procesal, distinguiendo igualmente las

dos acciones a que nos hemos referido. En 1961 (30 de mayo) se reformé en Bélgica la ley en lo correspondiente a la prescripcion.

Es recomendable a cualquier interesado el estudio de Jean Constant ("Les Reformes introduites par la Loi du 30 mai 1961 en
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francés, por si mismo, es el que ha creado las dos acciones, dandoles sus propias
caracteristicas y sujetandolas a diversas calificaciones; lo cierto es, sin embargo, que
ambas nacen del mismo hecho, contemplable bajo dos diferentes aspectos y con
distintas repercusiones en el campo del Derecho, entendido éste en lo general.***Lo
que a nosotros interesa es, desde luego, la naturaleza juridica de la prescripcion y en
cuanto a esta tesis que abordamos en el presente apartado, se dice que fue Binding, en
Alemania, su principal sostenedor”™* aunque con ciertas limitaciones, sobre todo en lo

relativo a la prescripcion de la ejecucion de sanciones.

Sauer, en cambio, categéricamente afirma que la institucion de la prescripcion "no
pertenece ya al Derecho Penal material®, puesto que se trata de impedimentos
procesales (impedimentos de persecucion y de ejecucién) que condicionan
mediatamente la solucién de la querella penal.**® De acuerdo con el argumento esencial
de esta tesis, es claro que al aparecer la barrera que el tiempo levanta, el Estado se ve
impedido para el ejercicio de sus acciones represivas, aun cuando, como se ha
expuesto, su derecho a sancionar permanezca intocado. Esta referida la cuestion,
desde su planteamiento de origen, mas a la accion persecutoria que a la ejecucion de
las sanciones legalmente impuestas.

Los autores que corresponden a la época actual, sobre todo los finalistas, tienen una
fuerte tendencia a incluir el fendomeno de la prescripcion, especialmente la de la accion
persecutoria, dentro del Derecho Procesal. Tenemos a Welzel, quien afirma que "segun
la doctrina actualmente preponderante, la prescripcion de la accion tiene un caracter
meramente procesal, vale decir, es mero obstaculo para el proceso".”® En similar
sentido se expresa Maurach, diciendo que "la ley distingue entre prescripcion penal y
prescripcion de la ejecucion de la pena. La primera impide la propia incoacion del

proceso penal; la segunda se dara en todos aquelios casos en los que la firme

Matiere de Prescription de l'action civile en reparation du dommage cause por une infraction"), publicado en Problemes
Contemporains de Procedure Pénale, Sirey, Paris, 1964, pp. 99 y sigs.
3 yéase de Francois Chabas, Responsabilité Civile et Responsabilité Penale, Editions Montchrestein, Paria, 1975,
# Handbuch des Strafrechts. tomo Il, B, nim. 2.
x SAUER, Guillermo. Derecho Penal op. cit., pp. 389 y sigs.
WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General, Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1956, p. 257.
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sentencia condenatoria no pueda ser ejecutada dentro de un determinado plazo (por
ejemplo, por la fuga del condenado). Ambas especies de prescripcion se presentan,

pues, como impedimentos procesales.”®’

Agrega Maurach, combatiendo a quienes sostienen la naturaleza de la prescripcion
como correspondiente al Derecho Penal material, que "al criterio aun hoy en ocasiones
defendido, de que la prescripcion como causa de exclusion de la pena, o incluso del
injusto, pertenece al derecho material, se opone la circunstancia de que un hecho no se
convierte en punible por el comienzo de la concreta persecucion, sino por su absoluta y
general conminaciéon penal. Al igual que un delito no puede ser despojado de su
caracter injusto por un acto de gracia, no perdera una infraccion por el simple
transcurso del tiempo la cualidad de su sumision a una pena. Es, pues, acertado el

criterio .puramente procesal mantenido por la opinién dominante.”*

Creemos que parece claro que el centro mismo del planteamiento acerca de la
naturaleza juridica de la prescripcion se encuentra ubicado, conforme a la tesis que
ahora tratamos, en lo que puede y debe entenderse como impedimento procesal, ya
que de ello dependera la solucién doctrinaria, aceptando o rechazando la postura que
parece ser considerada como la tesis dominante, segin los autores alemanes,

especialmente.

A este respecto se ha afirmado que la facultad represiva del Estado se concreta en el
momento mismo en el que aparece en el mundo de la realidad la causacion de un dano
publico, como consecuencia de un acontecimiento posiblemente delictuoso, que hace
nacer una pretension de justicia en aquel 6rgano del Estado que tiene conferida la
funcion de ejercitar ese poder de accion, excitando a aquel otro érgano, también estatal,
al que corresponde la funcion jurisdiccional, para que ésta se realice hasta su
agotamiento, resolviendo y calificando el hecho que dio motivo al interés del 6rgano

persecutor.
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7 REINHART. Maurach. Tratado de Derecho Penal, op. cil., p. 624
* |dem.
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Esta trayectoria de la accion, sin embargo, no siempre podra cumplirse en su cabal
desarrollo, ya que en algunas ocasiones el proceso afecta o puede afectar a otros
intereses, que el ordenamiento juridico ha considerado preponderantes o especiales
respecto del interés general de la calificacion de los hechos conocidos y en este
verdadero conflicto debe ser sacrificado el interés general de realizacion de la justicia
penal. Estos intereses especiales, dice Claria Olmedo, "actian como impeditivos de la
realizacion del Derecho Penal integrador. Por tanto, las normas juridicas que solucionan
el conflicto entre los dos intereses sacrificando la potestad penal de jurisdiccion y de
accion, han de estar dentro del cuadro de las normas realizadoras desde el punto de
vista de su funcion, y considerando el origen de ellas, debemos ubicarlas entre las
sustanciales, aun cuando la verificacion de los hechos o situaciones que ellas atrapen y

las consecuencias que deban producir hayan de manifestarse procesalmente".**

Los impedimentos procesales no son situaciones de hecho, sino de estricto derecho;
surgen como consecuencia de una limitacion especial a un poder general; si el Estado
tiene el deber-poder de perseguir y sancionar los delitos, eso constituye su facultad en
género; si el propio Estado se limita su ejercicio soberano, como en los casos del
requisito de formulacion de querella para iniciar la persecucion, o de la prescripcién
misma, esta creando un conflicto de normas juridicas sustanciales que resuelve por el
principio de la especialidad, pero en todo caso y momento con normas sustanciales con

repercusion en lo procesal.

Parrafos antes dijimos que la tesis procesalista esta especialmente referida a la
prescripcion de la accion, con pocas y nada convincentes argumentaciones en lo
relativo a la prescripcion de la sancion, donde en realidad se resquebraja la atribuida
naturaleza Juridico-procesal de la prescripcion, porque la pena o sancion supone la
conclusion del procedimiento y seria muy dificil sostener que hay algo que impide
realizar lo que esta totalmente concluido. Puede decirse que todos los sistemas legales
que tratan la prescripcion de la sancion la condicionan a la existencia de una sentencia

ejecutoriada, mas el transcurso del tiempo necesario. En estos casos no puede

2 CLARIA, OLMEDO, Jorge A. Tratade de Derecho Procesal Penal, Editorial Edial, Buenos Aires, Argentina. 1985. pp. 339-340.
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sostenerse que haya un impedimento de indole procesal, porque lo que existe es una
imposibilidad factica de ejecutar la sancion impuesta en la persona del delincuente, por

la sustraccion del mismo a la accion ejecutiva del Estado.

Lo anterior puede considerarse como una especie de critica anticipada a la tesis que
ubica a la prescripcion, en género, dentro del Derecho Procesal Penal, a reserva de que

al fijar nuestra propia posicion seainos mas explicitos al respecto.

c¢) Teoria mixta, que considera a la prescripcién como instituto de Derecho Penal y de

Derecho Procesal Penal

Esta teoria, sostenida entre otros autores por Mezger y por Manzini, toma como punto
de partida la necesaria distincion que tiene que realizarse entre la prescripcion de la
accion persecutoria y la de la sancién impuesta, porque siendo diferentes las
situaciones, igual tiene que serlo la naturaleza de cada una de ellas. Dice Mezger que
“por el transcurso del tiempo desaparece la pena, bien porque el transcurso del tiempo
excluye la posibilidad de la persecucion penal (la llamada prescripcion de la
persecucion penal), bien porque el transcurso del tiempo excluye la posibilidad de
ejecutar la pena impuesta por sentencia firme (la denominada prescripcion de la

ejecucion de la pena)".?*

Establecida la distincion en la forma anterior, agrega el autor aleman que la prescripcion
de la persecucion penal produce sus efectos material y procesalmente, mientras que la
denominada prescripcion de la ejecucion de la pena lo hace en el area procesal
penal.?*' Es conveniente citar que Mezger no da apoyo alguno a sus afirmaciones
doctrinarias en este caso particular, sino que se concreta al enunciado de los efectos

que producen los fendmenos de la prescripcion.

z:u MEZGER, Edmundo Tralado de Derecho Penal, tomo |l, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949, p. 403.
' idem.
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Manzini, por su parte, dice lo siguiente: "Los dos ordenamientos juridicos, material y
formal, se confunden aparentemente en una zona constituida por normas e institutos de
caracter mixto (ejemplo, prescripcion, rehabilitacién, remision, etc.), pero esencialmente
la distincion se mantiene y se manifiesta segura a quien quiera que tenga recto sentido
juridico".>? Mas adelante, con referencia al Cédigo Penal italiano, considera que
contiene disposiciones de caracter mixto y vuelve a hacer referencia a la prescripcion
del delito.?**

En la Republica Argentina se citan como afiliados a la teoria mixta a Artemio Moreno y
E. J. Porto. El primero considera que si la institucion de la prescripcion pertenece al
derecho sustantivo, en cuanto afecta a la accién penal en si, no pertenece menos al
derecho formal o procesal, en cuanto que impide el ejercicio de la propia accion; Porto,
por su lado, estima que la prescripcion, como todas las causas de extincion de la accion

y de la pena, es un instituto mixto, aunque predominantemente de fondo.?**

En esta teoria predomina la intencién de separar, como ya habiamos expuesto, las dos
clases de prescripcion, dotando a cada una de ellas de una diferente naturaleza y de
ahi su caracter mixto. Es indudable que la forma en que opera la prescripcion es
distinta, segun cada caso, ya que mientras en la prescripcion de la acciéon se impide o
se paraliza el procedimiento tendente a la calificacion del hecho determinado y de su
autor, en el otro caso, o sea, tratandose de la prescripcion de la ejecucion de la sancion
impuesta, el procedimiento penal ha quedado previamente concluido con la sentencia
ejecutoriada, y lo que se impide por el fendémeno de la prescripcion es la ejecucion de la

consecuencia de la sentencia en la persona del delincuente.

La posicion mixta a que venimos refiriéndonos no creemos que tenga plena validez,

salvo en lo que es necesario para separar las dos formas de prescripcion que, desde

22 MANZINI, Vincenzo Tratado de Derecho Penal, tomo |, Primera Parte: Teorias Generales, volumen |, Ediar, Editores, Buenos
Aires, 1948, p.125.

22 Op. cit., p.126. Debe hacerse notar que el mismo Manzini, en el tomo V, p.138 de la obra en cita, dice: "La prescripcion penal,
representando una renuncia del Estado a la pretensién punitiva o a la efectiva potestad de castigar, esto es, contemplando el
contenido material de la relacién ejecutiva, es un instiluto de derecho sustancial y no de derecho procesal” No es clara,
obviamente, la verdadera afiliacion de Manzini, salvo que quiera interpretarse el "aparentemente” contenido en la cita anterior. como
que excluye todo caracter mixto al instituto, en cuyo caso, Manzini quedaria entre los autores afiliados a la tesis que ubica a la
prescripciéon como parte del Derecho Penal material.

“* Véase La prescripcion penal en el Cédigo Penal, de Vera Barros, p.42.

185



luego, operan en distintas formas, pero sacar de ahi conclusiones en cuanto a una
diferente naturaleza de ellas no parece ser lo mas acertado.

d) Nuestra opinion

Desde nuestro punto de vista, la prescripcion es una cuestion ubicada dentro de la
esfera del Derecho Penal material o sustancial. Consideramos que esta es la postura
correcta atendiendo a la consecuencia final que el fendmeno de la prescripcion trae
consigo, invariablemente; esta consecuencia es la limitacién a la facultad represiva del
Estado, independientemente del momento en que opere la prescripcion. En efecto, si
nos referimos a la prescripcion de la accion persecutoria, lo que se impide por la
aparicion del fenémeno es la posible calificacion como delictuoso de un hecho
determinado y la atribucion de la calidad de delincuente a quien resulte autor del
mismo. No se puede pensar siquiera, desde un punto de vista técnico, que alguien sea
delincuente y tenga que sufrir las consecuencias de ello antes que la autoridad judicial
asi lo haya resuelto. Por otra parte, si hemos de tratar acerca de la prescripcion de la
ejecucion de la sancion impuesta, no obstante que desde un angulo puramente
formalista se ha llegado a la calificacién correspondiente, puesto que se requiere la
sentencia condenatoria ejecutoriada, en verdad no se cumple con el fin de la pena o
sancion impuesta, es decir, aparece trunco todo el proceso de enjuiciamiento, que no
va mas alla de lo declarativo, sin que el sistema pueda influir en la persona del

delincuente, para su readaptacion y resocializacion.

Con razén ha dicho Vera Barros que lo que perturba "un poco la comprension del
problema son los efectos procesales que genera la prescripcion, pero ello no es mas
que una consecuencia de la extincion del poder punitivo del Estado en el caso

concreto".?** Estamos de acuerdo con lo anterior, ya que ciertamente al operar el

** Op. cit., p43.
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fenomeno de la prescripcion repercute en una primera instancia en lo que es en esencia
procesal, por razéon natural. Pero mas que el efecto primario debe interesarnos la
consecuencia final que es donde en verdad queda ubicada la naturaleza de la
prescripcion y esta consecuencia Ultima es la afectacion misma del ius puniendi como
facultad del Estado. En la prescripcion de la accién no habra, como hemos dicho,
posibilidad alguna de llegar a la calificaciéon de los hechos y su o sus autores, lo que
equivale a la limitacion del Estado en su facultad de perseguir los hechos
aparentemente delictuosos; en la prescripcion de la ejecucion de las sanciones, a pesar
de haberse logrado la calificacion legal correspondiente, resultara la impunidad de los
delincuentes, que no es sino una forma de limitar, también, la facultad del Estado para
reprimir el delito y a los delincuentes. Ambas situaciones estan directamente
relacionadas con el Derecho Penal sustancial y, por ende, la prescripcion le pertenece

privativamente.

Esto puede aparecer mas claro si se atiende al hecho de que conforme al, sistema
juridico mexicano la prescripcion no es declarada en exclusividad por el 6rgano
jurisdiccional, ante el que se realiza el proceso de enjuiciamiento de los hechos con
apariencia de ser delictuosos, sino que también el titular monopolistico de la accién
persecutoria tiene la facultad para no deducir la accion persecutoria ante los tribunales
cuando no proceda legalmente su ejercicio y uno de los casos de improcedencia lo es,
precisamente, el relativo a la prescripcion. Con esto queremos destacar que un érgano
del Estado, como lo es el Ministerio Publico, puede declarar la prescripcion, a pesar de
ser el titular de la acciéon penal; y no puede ser mas claro, creemos, el reconocimiento
estatal a la limitacion de las facultades que le corresponden para perseguir los hechos
con apariencia de delitos, que la declaracion de operancia de la prescripcion cuando el

curso del tiempo ha extinguido la accién penal.

Por otra parte, en materia de sanciones provenientes de los delitos impera hoy la
llamada teoria de la unién,?*® que consiste en atribuir a la sancién penal un contenido
cierto de retribucion por el hecho realizado, anadiéndole el cumplimiento de fines

**% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1975, p.35.

187



preventivos, siendo éstos generales y especiales. Cabe preguntarse si la no ejecucion
de una sancién por la aparicion del fenémeno de la prescripciéon puede alcanzar, en
alguna forma, los fines de la sancién, si el delincuente esta sustraido al poder del
Estado. Obviamente, tendria que contestarse que no y ello trae como ineludible
consecuencia una afectacion sustancial al Derecho Penal, que ve inalcanzada su meta
ideal, puesto que no puede retribuir con la sancion al delincuente, ni puede actuar

sobre él con fines preventivos.

Adicionalmente a lo que llevamos expuesto podemos decir que la prescripcion de la
accion persecutoria siempre esta referida a hechos determinados, que son aquellos
que, por su apariencia de ser delictuosos, resultan interesantes en orden a una
calificacion final, para saber si efectivamente son o no constitutivos de delito y obtener,

en cada caso, las consecuencias legales que correspondan.

Bajo esta idea, la prescripcion de la accion persecutoria lo que produce como
consecuencia es una absoluta imposibilidad de saber, en definitiva, si el hecho
determinado es o no un delito y si seguimos un pensamiento de Maurach, quien como
hemos visto es uno de los expositores de la tesis procesalista, habremos de llegar a la
conclusion de la afectacion al Derecho Penal sustancial que produce la propia
prescripcion de la accién persecutoria. En efecto, dice Maurach que “"el Derecho Penal
es el conjunto de normas juridicas que asocian los efectos juridicos exclusivos del
Derecho Penal a un determinado comportamiento humano -el delito-. El principal de

estos efectos, la pena, alcanza, tan sélo y siempre, al autor culpable de un delito".*"

Hemos subrayado por nuestra cuenta la palabra "asocian", contenida en la frase
transcrita porque creemos que la prescripcion produce, precisamente, la situacion
contraria, ya que disocia a través de la regulacion normativa el efecto normal del
comportamiento humano delictuoso con la principal consecuencia, que es la pena que
alcanza al autor del delito. Cuando la prescripcion opera, y nos referimos ahora

especialmente a la de la acciéon persecutoria, el Derecho Penal se ve impedido de

7 REINHART, Maurach, Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 3.
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alcanzar dos fines esenciales: determinar la existencia de un hecho delictuoso y
asociarle la consecuencia legal establecida, esto es, la sancion. Sin delito legalmente
precisado, no puede haber sancion, de donde se desprende con claridad que todo lo
que impida alcanzar la calificacién legal de un hecho pertenece al Derecho Penal
sustancial o material, aun cuando, como lo ha apuntado Vera Barros en la cita que de él
hemos hecho en este apartado, se produzca una confusion por razén de los efectos

que en lo puramente procesal produce la prescripcion.

Debemos también insistir en la ya mencionada particularidad de nuestro sistema
mexicano, que permite la operancia de la prescripcion de la accion sin intervencion de
las autoridades jurisdiccionales. Dice Labardini Méndez que el procedimiento mexicano
ordinario tiene una etapa, que llama "Periodo. previo a la jurisdiccion”, que abarca
desde la formulacion de la denuncia o querella, al inicio del ejercicio de la accion penal
o al no ejercicio de ella. En esta segunda hipétesis dice que “"cuando no se ejercita la
accion penal debe ordenarse el envio de la averiguacion previa al archivo, quedando
siempre abierta esa averiguacion hasta que concurre alguna de las causas que
extinguen la accion penal y que el Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de
fuero comun y para toda la Republica en materia de fuero federal llama "Extincion de la
responsabilidad penal”,?*® entre las cuales se encuentra la prescripcion. Aqui tenemos
expresada la posibilidad de que el propio Ministerio Publico se abstenga de ejercitar la
accion penal ante los Tribunales para la calificacion de los hechos y la asociacion de las
correspondientes consecuencias por razén de haber funcionado el fendmeno de la
prescripcion. Si consideramos que es facultad exclusiva de los Tribunales calificar los
hechos como delictuosos e imponer las sanciones correspondientes, es obvio que
cuando no conocen siquiera tales hechos porque el Ministerio Publico se abstiene de
ejercitar la accion ante los Tribunales por razones de prescripcion, se esta afectando al

Derecho Penal sustancial al limitar el ejercicio de la facultad estatal del ius puniendi.

“*% yéase en Revista Mexicana de Derecho Penal, Quinta Epoca, num, 1, enero-marzo de 1977 el estudio de Fernando Labardini
Méndez, titulado "La accion penal y el auto de formal prisién”, pp. 50-51.
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Para concluir esta exposicion de nuestro criterio, en cuanto se refiere a la prescripcion
de la accion persecutoria, consideramos conveniente transcribir las siguientes opiniones
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

Prescripcion de la accion penal. Para que opere el
fenébmeno de la prescripcion en cuanto a la accion
persecutoria, la ley alude al término medio aritmético de la
pena, que se ha interpretado como deducible de Ila
individualizacién legal correspondiente a las entidades
delictivas consumadas, pero sin modalidades. La accion.
penal es la potestad juridica que el Estado delega en un
organo especifico para exigir del poder jurisdiccional una
decision concreta respecto a una relacion juridico-material
del Derecho Penal, que en el caso de condena actualiza la
pretension punitiva del propio Estado. La accion penal no
puede concebirse sino en relacion a un determinado hecho
correspondiente a una figura de delito; de ahi que se afirme
que del delito surge la accion penal, o mas propiamente de
la sospecha del delito. Se considera que la prescripcion
implica la cesacion de la potestad punitiva del Estado, al
transcurrir un periodo de tiempo determinado, en virtud de
que el propio Estado abdica de su potestad punitiva, por
razon de que el tiempo anula el interés represivo, apaga la
alarma social y dificulta la adquisicion de pruebas respecto
a la realizacion del evento delictivo. La prescripcion penal,
por la esencia misma del ordenamiento punitivo, opera
coactivamente. Es un mandato impuesto por el Estado para
que el organo delegado especificamente, la institucion del
Ministerio Publico, conforme al Articulo 21 constitucional, se
abstenga de toda accion represiva del delito y para que el
organo jurisdiccional decrete la extincion de la pretension
punitiva; y por ello, se aplica de oficio y en cualquier grado y
estado de la causa. Entendida la accién penal como el
fundamento y marco de la decisiéon jurisdiccional y la
prescripcion como una causa extintiva de la accion de
orden coactivo, es logico concluir que para calcular el
termind de su operancia, debe atenderse a la pena
conminada en abstracto para el delito simple y no la pena
en concreto que habria debido infligirse, computadas las
circunstancias objetivas y subjetivas del delito. La accion
penal al ejercitarse y mover al 6érgano jurisdiccional tiene un
contenido concreto, pero le compete al 6érgano decisorio su
calificacion técnica. El Ministerio Publico sélo la ejercita por
hechos que estima delictivos. En el auto de formal prisién o
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de formal procesamiento debera el juez natural fijar el tema
del proceso y esta determinacion se dictara por el delito que
se estime comprobado en forma genérica, sin precisar las
modalidades del delito, que son materia de la sentencia
definitiva. En tal sentido, si la accion penal, en el acto de
consignacion, se ejercita unicamente por hechos delictivos
y el juez natural dicta la formal prision o sujecion a proceso
por el delito simple sin considerar sus modalidades, y la
prescripcion atiende al término medio de la pena conminada
en abstracto, es obvio que si la extincion de la accion penal
por prescripcion opera de oficio y en cualquier estado de la
causa, no es posible, por ningin concepto, atender a la
penalidad aplicable por el delito calificado por modalidades
cuya existencia es materia de la sentencia definitiva. Si se
atendiera a la penalidad del delito considerado como
calificado, ello daria lugar a que la prescripcion dependiera
del arbitrio del juez que tendria que definir en una fase
procesal previa circunstancias que le compete decidir en el
fallo que pone fin al proceso; y, l6gicamente, daria lugar a
que se prejuzgase en agravio del imputado, con violacion
de los principios que norman el instituto de la prescripcion
de la accion persecutoria. AMPARO DIRECTO 8431/1963.
MARIO VALDEZ GONZALEZ. ABRIL 17 DE 1968,
MAYORIA DE 3 VOTOS. PONENTE: MTRO. ERNESTO
AGUILAR ALVAREZ. LA. SALA. SEXTA EPOCA,
VOLUMEN CXXX, SEGUNDA PARTE, PAGINA 19. TESIS
QUE HAN SENTADO PRECEDENTE: AMPARO DIRECTO
5848/1959. MELITON GOMEZ MOYA. FEBRERO 10 DE
1960. UNANIMIDAD 4 VOTOS. PONENTE: MTRO.
AGUSTIN MERCADO ALARCON. 1A. SALA, SEXTA
EPOCA, VOLUMEN XXXIl, PAGINA 77. AMPARO
DIRECTO 8793/1960. SANTOS RODRIGUEZ MARVEL.
MARZO 2 DE 1961. UNANIMIDAD 4 VOTOS. PONENTE:
MTRO. MANUEL RIVERA SILVA. 1° SALA. SEXTA
EPOCA, VOLUMEN XLV, SEGUNDA PARTE, PAGINA 59:
AMPARO DIRECTO 9186/1961. FELIPE OLEA DEL
CARMEN. FEBRERO 25 DE 1964. 5 VOTOS. PONENTE:
MTRO. ALBERTO R. VELA. 1A. SALA. SEXTA EPOCA,
VOLUMEN LXXX, SEGUNDA PARTE, PAGINA 31.

Prescripcion de la accion penal y prescripcion de la pena.
Distincion. entre. (Legislacion del Estado de Guanajuato.)
Hay dos clases de prescripcion: la de la acciéon y la de la
pena. La accion penal como derecho de persecucion nace
cuando se ha cometido un delito y prescribe por el transcurso
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del tiempo si no se ejercita por el Ministerio Publico,
reclamando del organo jurisdiccional la declaracion del
derecho en el hecho que estima delictuoso y la determinacion
de la, pena que debe de aplicarse al delincuente.
Consecuentemente, la prescripcion de la accion supone una
inactividad del Ministerio Publico por todo el tiempo que la ley
senala como suficiente para extinguirse por su no ejercicio o
actuacion de ese derecho de persecucion. En cambio, la
prescripcién de la pena supone el incumplimiento de la
sentencia y, en una pena privativa de la libertad, la fuga
implica el incumplimiento de la sentencia. Como en el caso el
quejoso alegdé que el Ministerio Publico dejé de actuar por
mas de tres anos, es indudable que se refirié a la prescripcion
de la accién, mas no a la prescripcién de la pena, puesto que
no se sustrajo a la justicia después de que hubiera sido
sentenciado, siendo inexacto que haya transcurrido el término
de la prescripcion. AMPARO DIRECTO 7581/60/LA. RAMON
JIMENEZ ARIAS. RESUELTO EL 24 DE MARZO DE 1961,
POR UNANIMIDAD DE 4 VOTOS. PONENTE: MTRO,
MANUEL RIVERA SILVA. SRIO. LIC. VICTOR MANUEL
FRANCO, 1° SALA. INFORME 1961, PAGINA 43.

Por via de comentarios a las tesis transcritas y con la idea de justificar su introduccion
en esta parte de nuestro trabajo, creemos pertinente anotar qué en la primera de ellas
se expone con absoluta claridad la existencia de una relacion juridico-material de
Derecho Penal entre el hecho determinado, sospechoso de ser delictuoso y la actividad
del poder jurisdiccional, que es el que habra de dar la calificacién final del hecho, para
los efectos penales. De acuerdo con ello, si la prescripcidn rompe bruscamente esa
relacion, parece que no debe haber duda alguna en cuanto a su naturaleza como
instituto propio del Derecho Penal, con afectacién a la sustancia misma del Derecho

Penal represivo.

En la segunda tesis transcrita destaca la importancia que el hecho concreto tiene en
orden a la declaracién del derecho. En efecto, sin hecho no puede llegar a haber delito
y lo que busca el Derecho Penal es, justamente, la determinacién de las implicaciones

que el Derecho obtiene de lo que es un hecho delictuoso. De nueva cuenta habremos
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de afirmar, entonces, que si la prescripcion altera la posibilidad de determinacion

juridica de un hecho concreto, ello incumbe al Derecho Penal sustancial.

Veamos, ahora, otro aspecto que reafirma la ubicacién de la prescripcion como instituto
del Derecho Penal sustancial.

Dice Beristain que desde el punto de vista dogmatico se entiende "por pena el conjunto
de obligaciones y privaciones que la autoridad impone y aplica al tenor de la ley, por
medio de los drganos jurisdiccionales, al culpable de un delito para lograr la prevencion
general y la prevencion especial®;**° aqui tenemos expuesta la finalidad que se atribuye
en el Derecho Penal moderno a la sancion, también llamada pena: la prevencion. Basta
preguntar si la prescripcion de la sancion permite alcanzar la finalidad ideal buscada por
la sancion, para saber si se esta cumpliendo el Derecho Penal, en su fase represivo-

preventiva.

Creemos que la respuesta es obviamente negativa, puesto que si el delincuente ya
calificado como tal por una sentencia ejecutoriada se sustrae a la accion de la justicia,
impidiendo con ello la ejecucion de la sancion que le haya sido impuesta, absurdo seria
pretender que se esta cumpliendo con un tratamiento y que se esta logrando cualquier
forma de prevencion. Si el tiempo de sustraccion del reo a la accién de la justicia es lo
suficientemente amplio como para que funcione la prescripcion de la sanciéon impuesta,
no sdlo no existe prevencion alguna, sino que ante los ojos de la comunidad la
prescripcion de la sancién puede aparecer como un premio a la habilidad del
delincuente para no ser capturado, o como una prueba de la incapacidad del Estado
para ejecutar las sanciones impuestas. Ello, de cualquier manera que se aborde,
implica una verdadera y profunda afectacion al Derecho Penal sustancial, ya que no se
surte en esos casos lo que Jiménez de Astua ha expresado diciendo que segun "la
importancia del bien juridico agredido, el Estado se ve en la necesidad de acudir a

formas coactivas mas enérgicas, y la pena se impone”.>*°

% BERISTAIN, Antonio. Medidas Penales en Derecho Contemporaneo, Editorial Reus. Madrid, 1974, p.52.
* Tratado de Derecho Penal, tomo II, 2* edicion, p.13.
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Sea cual fuere la importancia del bien juridico agredido por la conducta ya valorada
como delictuosa, si opera la prescripcion, esa necesidad estatal de acudir a la pena o

sancion, se ve insatisfecha, ya que no es posible proceder a su ejecucion.

Con la exposicién que hemos realizado en este apartado consideramos que ha
quedado expuesta nuestra particular opinién en orden a la ubicacion de la prescripcion.
Parece, desde nuestro punto de vista, que no debiera existir duda en cuanto a que la
prescripcion esta directamente relacionada con el jus puniendi, sea referida a la
persecucion de los hechos con apariencia de delitos, o a la ejecucion de las sanciones
legalmente impuestas. En ambos casos implica una imposibilidad legal de alcanzar los
fines del Derecho Penal.

3.7.4 TITULARES DE LA DECLARACION EN ORDEN A LA PRESCRIPCION

La prescripcion funciona en razén del tiempo transcurrido, y sus efectos se producen de
oficio, aun cuando, como lo dice la ley, no sea invocada o alegada como excepcion por
parte del acusado. Ya hemos puntualizado que se trata en el caso de un verdadero
fenémeno juridico en el que el Derecho Penal recoge elementos extrajuridicos, como
son los provenientes del simple transcurrir del tiempo que la ley ha senalado para las

diferentes hipoétesis que regula.

Como todo fendmeno juridico que esta relacionado con el delito, la prescripcion es una
en la ley y otra en la practica. La ley se ocupa de planteamientos genéricos,
estableciendo principios generales para regular hipétesis que estima deben ser motivo
de tratamiento especial; en la practica, sin embargo, la prescripcion tiene que ser motivo
de una declaracion en la que se aborde un caso concreto para aplicarle las normas
reguladoras del fendmeno. Mientras no se haya hecho la declaracion correspondiente,
por parte de quien o quienes tengan la facultad para hacerla, puede decirse que existe
una expectativa de prescripcion, mas o menos fundada, pero sujeta siempre a la

resolucion que al respecto se pronuncie. Hasta que llega el momento de la declaracion
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y ésta queda firmemente establecida, es cuando puede decirse que ha operado la
prescripcion.

Lo anterior nos lleva a la necesidad de determinar a los titulares de la declaracion
necesaria para que la prescripcién funcione, lo que vamos a proceder a realizar,
entendiendo que nuestras afirmaciones se refieren al sistema penal mexicano vy,
particularmente, a la legislacion comun para el Distrito Federal y a la Federal para toda
la Republica Mexicana.

Para explicar nuestro punto de vista se hara una previa separacion entre la prescripcion
de la accion persecutoria y la de la sancion legalmente impuesta, porque el tratamiento
en uno y otros casos es diferente, como se vera en los apartados correspondientes del

presente capitulo.

3.7.4.1 TITULAR DE LA DECLARACION DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
PERSECUTORIA

La accion penal o accién persecutoria es uno de los conceptos fundamentales en
materia de procedimiento penal; sin embargo, es también uno de los mas controvertidos
y polemizados en la doctrina. No es nuestra intencién abordar los multiples problemas
que el concepto de accion penal nos plantea; sélo deseamos dejar establecidas dos
cuestiones, por su relacion estrecha con el tema de la prescripcion: la primera es que
entendemos que la acciéon penal es un monopolio que nuestra Constitucion ha puesto
en manos del Ministerio Publico (articulo 21) salvo discutibles casos de excepcion que
pudieran plantearse en relacion con responsabilidades oficiales; y la segunda es que
sin accion penal ejercitada por su titular monopolistico, los tribunales penales,
encargados de administrar justicia penal en los casos concretos, no tienen posibilidad

alguna de llevar a efecto su funcion jurisdiccional.

La fijacion de estas cuestiones, que no implica en forma alguna toma de posiciones a

nivel doctrinario, sino aceptacion de una situacion clara desde el punto de vista de
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nuestro sistema penal, nos permite abordar el tema de la titularidad de la declaracién de
prescripcién de la accién penal haciendo una discriminacién en cuanto a la vida misma
de la accion, es decir, plantear la posible titularidad atendiendo a que la accién
persecutoria aun no haya sido ejercitada o considerando que ya se realizé el acto que

implica el ejercicio de la propia accién persecutoria.

Existe una tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que se refiere a las
etapas por las que pasa la accion penal y que consideramos es clarisima en cuanto a lo

que venimos tratando. Dice asi:

Durante el proceso, la accion pasa por tres etapas: de
investigacion, durante la cual se prepara su ejercicio; de
persecucion, en que ya hay ejercicio ante los tribunales; y
de acusacion, en que la exigencia punitiva se concreta.
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, SEXTA
EPOCA, VOLUMEN XXXIV, PAGINA 9, A. D. 746/60. LUIS
CASTRO MALPICA.

Como es manifiesto en lo que hemos expuesto y en la tesis antes transcrita, tenemos
que hacer referencia a dos etapas: una durante la cual se prepara el posible ejercicio de

la accién y otra en la que ya se surtié su propio ejercicio.

Ahora bien, si reconocemos que el titular monopolistico de la accién penal lo es el
Ministerio Publico y que a él mismo corresponde por mandamiento constitucional
(articulo 21) la investigacion de los hechos con apariencia de delitos y la persecucion de
ellos para efectos de su calificacion final por la autoridad judicial, es claro que todo lo
que en exclusividad le es propio al Ministerio Publico como entidad en esta etapa, sea
motivo de titularidad de su parte para realizar las declaraciones que procedan, siempre

que la ley no las haya dado expresamente a una autoridad diferente.

Con lo anterior queremos significar que durante la llamada etapa de investigacion, o de

averiguacion previa cuando ain no se ha ejercitado la accion penal, el Ministerio
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Publico es el titular del derecho para declarar la prescripcion de la accion persecutoria,
sin violar ningtin derecho, ley o principio.?®'-

El Ministerio Publico no es una institucion encargada por la ley unicamente de ejercitar
la accién penal ante los tribunales competentes; en multiples ocasiones, a pesar de ser
el monopolista de la accién persecutoria, el Ministerio Publico no la ejercita, porque
encuentra alguna limitacién o impedimento legal, o porque razones de orden politico
hacen aconsejable que no se realice el acto formal del ejercicio de la accion penal.

Durante toda esa etapa del procedimiento en la que el Ministerio Publico es la autoridad
que investiga y persigue los hechos aparentemente delictuosos, no existe intervencion
de alguna autoridad diferente, y los medios para controlar la actividad del propio
Ministerio Pablico no rebasan, sino por excepcion, su esfera interna; es poco, por
ejemplo, lo que una autoridad judicial puede hacer ante el Ministerio Publico, si no se ha
ejercitado la accion penal; ahora bien, entre las razones por las que la accién
persecutoria puede dejar de ejercitarse esta, justamente, la prescripcion. Pongamos
como situacion hipotética la siguiente: en etapa de averiguaciéon previa, el Ministerio
Publico investiga y prueba con suficiencia la existencia de un hecho presumiblemente
delictuoso e imputable a un sujeto determinado; al proceder a formular la consignacion,
analizando como debe ser, el momento consumativo, se encuentra que ha corrido ya el
término necesario para la operancia de la prescripcion. Como consecuencia, no
solamente se abstiene de la consignacion, sino que resuelve en orden a la prescripcion,

porque es el titular de tal facultad en la etapa que mencionamos.

Si se quiere encontrar un fundamento normativo expreso para esta facultad de
determinacion, puede decirse que en materia federal el Articulo 137 fraccion IV del
Cadigo correspondiente consigna que:

1 Es un principio reconocido en nuestro sistema, aun cuando no plenamente aceptado, que el Ministerio Pudblico en su actividad de
ejercitar o no la accién persecutoria no tiene sino medio de control interno, porque no se admite amparo contra él en este particular
momento. (Véase, en la obra de Garcia Ramirez, Curso de Derecho Procesal Penal, las paginas 172 y siguientes.) Sin embargo, si
nos colocamos en la hipdlesis contraria a lo tratado en este punto, es decir, que el Ministerio Publico ejercita la accion penal
respecto de hechos cuya persecucion esta prescrita, puede variar la titularidad aun dentro de la misma etapa de averiguacion previa
y pasar a los jueces, sobre todo de amparo, quienes tendrian plena facultad para resolver la cuestién controvertida por un acto en el
que el Ministerio Publico es autoridad, aun cuando ya hubiere deducido la accion persecutoria.
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El Ministerio Publico no ejercitara la accion penal...IV. Cuando esté extinguida
legalmente; y ya sabemos que entre las causas de extincién legalmente establecidas
tenemos, precisamente, a la prescripcion. Con esto puede comprobarse la titularidad
en cuestion, referida a la materia federal. Por lo que hace al ordenamiento comun, ya
antes habiamos apuntado que la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, en su articulo 11 indica que es facultad del Ministerio Publico
gjercitar la accion penal cuando proceda y que a esta afirmacion de la ley tenemos que
asociar, por razén natural, la facultad de abstenerse de tal ejercicio de la accion penal,
cuando ella no proceda; entre las causas que hacen que no proceda el ejercicio de la

accion penal esta la prescripcion.

Queremos dejar asentado nuestro criterio en cuanto a que esta facultad que
~ consideramos es propia en titularidad del Ministerio Publico, no implica una invasién a
la esfera de facultades del érgano jurisdiccional en cuanto se refiere a la calificacion de
los hechos como delictuosos. Desde nuestro punto de vista y esto lo hemos dicho
reiteradamente, solo los jueces pueden resolver en cuanto a si un hecho es o no
delictuoso y su o sus autores delincuentes. La prescripcion de la accion persecutoria,
que es lo que ahora tratamos, nada resuelve en orden a lo delictuoso o no delictuoso de
los hechos; simplemente impide la calificacion de ellos en orden al delito. Esto tiene
importancia, creemos, por los casos que pueden presentarse en los que ante una
declaratoria de prescripcion de la accidn persecutoria, se piense en la imposibilidad de
obtener una calificacion de los hechos en orden a su ilicitud. La existencia de un
impedimento (prescripciéon) para lograr la declaracion de existencia de delito y del
delincuente, solo tiene significacion en la materia penal. Para clarificar esta situacion
por la que se separan definitivamente los efectos civiles y penales de la antijuridicidad,

no obstante tener la misma fuente de origen, es conveniente citar la tesis siguiente:

Prescripcion. La accion de responsabilidad civil
proveniente de actos ilicitos que constituyan delitos
prescribe en diez anos contados desde que la obligaciéon
respectiva pudo exigirse. Para determinar el plazo en que
opera la prescripcion de la accion para reclamar la
responsabilidad civil proveniente de actos ilicitos delictuosos,
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debe tenerse en consideracion lo que establece al respecto el
Cadigo Civil. El articulo 1159 dispone: "Fuera de los casos de
excepcion, se necesita el lapso de diez aros, contados desde
que una obligacidon pudo exigirse, para que se extinga el
derecho de pedir su cumplimiento”, y el articulo 1161 senala:
"Prescriben en dos anos... V. La responsabilidad civil
proveniente de actos ilicitos que no constituyan delitos. La
prescripcion corre desde el dia en que se verifican los actos."
Ambos preceptos se encuentran dentro del capitulo "De la
prescripcion negativa". Mas adelante, en el capitulo "De las
obligaciones que nacen de los actos ilicitos", el Articulo 1934
expresa: "La accion para exigir la reparacion de los danos
causados en los términos del presente capitulo prescribe en
dos anos contados a partir del dia en que se haya causado el
dano." Ahora bien, frente a la generalidad del Articulo 1934,
estan los articulos 1161, fraccion V, y 1159 antes transcritos y
que, aunque a primera vista pudieran parecer en desacuerdo
con aquel precepto, vienen a complementarse para
establecer un sistema armonico, que es el que debe privar en
la ley y en su recta interpretacion. Es sabido que los
dispositivos legales deben interpretarse conforme a las reglas
de la hermenéutica juridica, en forma tal que todos puedan
tener aplicacién, porque para ello fueron dictados por el
legislador. De acuerdo con lo anterior, se observa que dentro
del género "actos ilicitos" estan comprendidos los que
constituyen una de sus especies: los actos ilicitos
delictuosos, penales o simplemente delitos; lo revela la
redaccion misma del articulo 1161, cuando en su fraccion V
habla de ilicitudes que no constituyen delitos. Pero debe
observarse asimismo que mientras todo delito constituye un
acto ilicito, la afirmacion contraria no es exacta, pues, se
repite, el género es el acto ilicito y la especie el delito. La
disposicion clara del articulo 1161, fraccion V, dispone, por
una parte, la confirmacion del articulo 1934 respecto a que el
término para la prescripcion de la accion que deriva de los
actos ilicitos, en general es de dos anos; pero, por otra parte,
viene a establecer también la excepcién a dicha regla, ya que
expresamente senala como caso especial sustraido a la regla
del articulo 1934 el de los actos ilicitos delictuosos, ya que
justamente la fracciéon V ordena que se trate de actos ilicitos
"que no constituyan delitos". Luego, a contrario sensu, esta
fraccion dispone que no prescribe en dos afos la accién
derivada de actos ilicitos delictuosos.- AMPARO DIRECTO
7556/1966. SUCESION DE JOSE GARCIA FERNANDEZ.
ABRIL 14 DE 1971. UNANIMIDAD. PONENTE: MTRO.
ALFONSO LOPEZ APARICIO. SALA AUXILIAR. SEPTIMA
EPOCA, VOLUMEN 28, SEPTIMA PARTE, PAGINA 67.
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Cuando el Ministerio Publico declara la prescripcion de la accién persecutoria lo unico
que hace es resolver dentro de la esfera privativa del Derecho Penal; su declaracion
impide, como ya lo hemos expuesto, que ciertos hechos puedan ser calificados por los
jueces en lo que se refiere a su especie delictuosa; pero esos mismos hechos, vistos a
través de un sistema normativo distinto del penal, pueden ser calificados para obtener
diferentes consecuencias de Derecho. Un caso ejemplificador puede precisar la idea: la
perseguibilidad de la falsificacion documental (244, Cédigo Penal) prescribe en tres
anos; pensemos en una falsificacion por la que cree el falsificador un acto juridico que
resulte a cargo del falsificado; el Articulo 2224 del Codigo Civil establece que ‘el acto
juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de
él no producira efecto legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por
prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo interesado”. Aqui vemos que el
mismo hecho, la falsificacion, puede prescribir en orden a su perseguibilidad en el lapso
de tres anos y ello impedir la calificacion en cuanto a lo delictuoso o no delictuoso del
propio hecho, o bien, puede ser imprescriptible por tratarse de una cuestién civil de
inexistencia del acto juridico. Lo que pudiera resolver el Ministerio Pdblico,
absteniéndose de ejercitar la accion penal en este ejemplo, por considerar que habia
prescrito su derecho a acudir ante los tribunales, en nada afectaria la posible accion

civil, ya que se trata de una misma ilicitud con efectos en dos campos del Derecho.

Como sintesis de esta parte, afirmamos que durante la etapa de averiguacion previa
en preparacion del ejercicio de la accion persecutoria, el Ministerio Publico es el titular
del derecho a declarar la prescripcién. Entendemos que esta etapa cubre desde que
se tiene noticia del hecho aparentemente delictuoso hasta que se acude ante el

érgano jurisdiccional haciendo valer la pretensién punitiva.?>®

2 Decimos “pretensién punitiva porque el Ministerio Publico, al acudir ante el 6rgano jurisdiccional, puede intentar varias
pretensiones que, genéricamente, serian de justicia; Claria Olmedo asi se expresa cuando se refiere a aquellos sistemas, como el
nuestro, en los que el Ministerio Publico, al ejercitar la accién, no necesariamente busca la condena de un reo, sino la declaracién
de la absoluta libertad de un individuo. Asi también, por ejemplo, Garcia Ramirez (Curso de Derecho Procesal Penal, p. 16), quien
al referirse a esta situacion en el Derecho mexicano, menciona los casos en los que al Ministerio Publico la ley le ordena pedir la
libertad del procesado. Por ello, en este caso particular, hablamos de “pretension punitiva®, porque se refiere a la hipotesis en la que
el Ministerio Publico actia ante el érgano jurisdiccional pidiendo la condena, es decir, acusando.
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Una vez que el Ministerio Publico ha actuado ante los jueces, ejercitando la accion
penal y abriendo con ello la actividad jurisdiccional, puede decirse que abdica de su
titularidad para resolver en orden a la prescripciéon de la accién persecutoria. Al
convertirse en una parte en el procedimiento penal, deja ya de tener la facultad que
antes le era propia y ella pasa en exclusividad a los jueces. Esto esta perfectamente
definido en nuestras leyes sobre prescripcion, como es visible en el articulo 101 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal y para toda la Republica en materia federal, que
tiene su equivalencia en casi identidad terminoldgica en los Cédigos de los Estados de
la Republica.

Este Articulo, en su parrafo segundo, dice: La prescripcion producira su efecto, aunque
no la alegue como excepcion el acusado. Los jueces la supliran de oficio en todo caso,
tan luego como tengan conocimiento de ello, sea cual fuere el estado del proceso.

Aqui vemos que se utiliza, como debe ser, la expresion “los jueces”, para referirse a la
declaracion de los efectos extintivos de la prescripcién y se menciona que son ellos
quienes pueden resolver, en cualquier estado del proceso, acerca de la prescripcién de

la accion para perseguir ciertos y determinados hechos.

Por otra parte, los propios codigos procesales regulan la materia de la prescripcion de
la accion, cuando el Ministerio Publico ya ha acudido ante el érgano jurisdiccional. Esto
lo vemos en los Articulos 6° y 8° del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, que dicen, respectivamente:

El Ministerio Publico pedira al juez la aplicacion de la sancion correspondiente al caso
concreto de que se trate o la libertad del procesado, sea porque el delito no haya
existido, sea porque, existiendo, no sea imputable al procesado, o porque exista en
favor de éste alguna de las circunstancias excluyentes de responsabilidad a que se
refiere el capitulo IV, Titulo I, Libro Primero del Cddigo Penal, o en los casos de
amnistia, prescripcion y perdon o consentimiento del ofendido; y en el Nuevo Cddigo

-
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Penal para el Distrito Federal se adiciona “Alguna de las circunstancias de extincion de
la pretension punitiva a que se refiere el titulo Quinto del libro primero de dicho

ordenamiento”,

El Articulo 8° nos dice: En el segundo caso del Articulo 6°, el Agente del Ministerio
Publico presentara al juez de los autos su promocion, en la que expresara los hechos y

preceptos de derecho en que se funde para pedir la libertad del acusado.

Es clara en estos preceptos la posicion que la ley sefala para el Ministerio Publico: es
un peticionario o promotor; pero en todo caso, esta supeditada su valoracion de los

hechos a la decision de los jueces, punto particular.

En materia Federal, ademas de la aplicabilidad de los principios del Codigo Penal,
podemos citar que el articulo 161 fraccion IV del Codigo Federal de Procedimientos
Penales senala la obligacion del juez de estudiar las cuestiones relativas a la
prescripcion, desde el momento que senala que es requisito para dictar un auto de
formal prisién que no exista en favor del inculpado alguna eximente de responsabilidad
0 causa de extincion de la accién penal. Es sabido que en nuestro sistema el auto de
formal prision es la cabeza del proceso y el que fija la situacion juridica de un
procesado; el hecho de que la primera mencion que en cuanto a la prescripcion se hace
en la legislacion Federal se refiera al auto de formal prisién, no elimina, creemos, la
posibilidad de que la prescripciéon sea estudiada antes, por ejemplo, al dictarse una
orden de aprehension, dada la amplitud que brinda el articulo 101 del Cédigo Penal.

Lo anterior se confirma con la opinién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

al decir:

ACCION PENAL, PRESCRIPCION DE LA. Si conforme a
las disposiciones de la ley penal relativa, la accion para
perseguir un delito esta prescrita, la orden de aprehension
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que se libre contra el indiciado importa una violacion de los
Articulos 14 y 16 constitucionales. SEMANARIO JUDICIAL
DE LA FEDERACION, QUINTA (EPOCA, VOLUMEN .XVIII.
PAGINA, 1024, GUZMAN CID BENITO.

Desde nuestro punto de vista, la facultad de los jueces para resolver en cuanto se
refiere a la prescripcion de la accién persecutoria cubre la etapa que se inicia a partir
del conocimiento que el juez tiene de los hechos al recibir la consignacion que hace el
Ministerio Publico y culmina cuando cesa la jurisdiccion del propio érgano encargado de
administrar justicia al dictarse la sentencia definitiva. La prescripcion, nos dice la ley,
funciona de oficio y los jueces pueden hacerla valer en cuanto tengan conocimiento de
ella; esto significa que en el momento mismo en el que por cualquier medio de
conviccion el juez se percate de que ha corrido el término necesario para la prescripcion
en el caso particular que esté conociendo, debe decretar los efectos extintivos de ella,
sin someterse a formalidad alguna ni a tramitacion especial, ya que su obligacion no
esta sujeta a promocién de parte interesada, aun cuando, como es natural, pueda ser
algun interesado procesal quien haga notar la existencia de la prescripcién en el caso a

estudio o la invoque como excepcion.

No existe, creemos nosotros, limitacion alguna para que, dentro de la etapa sefalada,
el juez pueda resolver sobre prescripcion de la acciéon persecutoria. Asi, cabe la
posibilidad de que la estudie al momento procesal mismo en que recibe la
consignacion, sea con detenido o sin €él; al obsequiar o negar un pedimento de orden de
aprehensibn, o de comparecencia; al dictar una resolucion de término constitucional; en
cualquier etapa durante el periodo de instruccion y, finalmente, al pronunciar sentencia.
Obviamente, lo anterior esta referido al juez natural o de Primera Instancia; pero
también el Tribunal de Alzada puede resolver al conocer y tramitar cualquier recurso del
que le haya sobrevenido la jurisdiccion necesaria y, por ultimo, las autoridades
judiciales federales, conociendo de amparos directos o indirectos, igualmente pueden
ser titulares de la facultad que venimos tratando.

Si pretendemos reducir la cuestion, se puede decir que donde la ley (articulo 101) se

refiere a "jueces”, esta queriendo significar la mas amplia acepcion posible, que dicho a
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la manera de Manzini, es el "sujeto preeminente de la relacién procesal penal,
representante monocratico o colegial del érgano jurisdiccional del Estado, encargado de

ejercer la funcién soberana de jurisdiccion en un determinado proceso penal”.?>®

La posible declaracién de prescripcion de la acciéon persecutoria no tiene, conforme a lo
que venimos exponiendo, mas que la limitacion que le da la vida misma de la accién, es
decir, que no se haya dictado una sentencia firme sobre el caso particular, que no
permita ya ninguna modificacion ulterior por una autoridad judicial competente. Una vez
que hay una sentencia ejecutoriada, nadie puede alterar la resolucion judicial y la
pretension punitiva ha quedado agotada. Mientras exista la posibilidad de un recurso, o
en su caso de un juicio de amparo, no hay tal .sentencia ejecutoriada y, por lo mismo,

un juez puede declarar la operancia de la prescripcion en el caso concreto.

En razén de lo que exponemos en el parrafo anterior es necesario aclarar que el
articulo 443, fraccion Il, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
dice que son sentencias irrevocables y por tanto causan ejecutoria las que se dicten en
segunda instancia. Esto no es totalmente cierto, puesto que las sentencias de segunda
instancia permiten el planteamiento del juicio de amparo conforme a los articulos 103 y
107 de la Constitucion, lo que quiere decir que una sentencia de segunda instancia y
las cuestiones que en ella se hayan tratado y resuelto, pueden ser modificadas en el
juicio constitucional. Con esto se ratifica la amplitud que damos al término "jueces" y la

facultad de ellos para resolver en orden a la prescripcion de la; accion persecutoria.

Es indispensable que hagamos en este momento una observacion acerca de lo que
creemos es una lamentable confusion terminolégica de nuestro Cddigo Penal y que
puede, facilmente, inducir a error si se pretende hacer una interpretacion literal del texto

del precepto cuestionado.

Nos referimos al tantas veces mencionado parrafo segundo del articulo 101, que dice

en la parte que ahora interesa que "los jueces la supliran (la excepcion de prescripcion)

3 Véase, de Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo I, p.11, Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos

Aires, 1951,
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de oficio en todo caso, tan luego como tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el
estado del proceso”. Es la parte final de lo transcrito la que motiva ahora nuestro
interés y, mas concretamente, la connotacion que se da a la voz “proceso”, que tiene
una significacion muy definida en nuestro sistema y en la doctrina y que si pretendemos
aplicar en materia de prescripcion con esa identificada significacion, pudiera parecer
contradictoria con lo que antes hemos expuesto en cuanto a la amplitud de la facultad
del juez para resolver en orden a la prescripcion de la accion persecutoria.

La confusion tiene su punto original de partida en el parrafo segundo del articulo 19
constitucional que dice:

“...Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefalados en el auto de
formal prision o de sujecion a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que
se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser objeto de acusacion
separada objeto de averiguacion, sin perjuicio de que después pueda decretarse la
acumulacion si fuere conducente...”.

De acuerdo con el texto transcrito, parece claro que el auto de formal prision es la
cabeza misma del proceso, o sea, que es el acto jurisdiccional que fija los motivos del
enjuiciamiento; el proceso, en este orden de ideas, se inicia en el momento mismo en

el que se dicta el auto de formal prision.
A este respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene lo siguiente:

Auto de formal prision, elementos del. En el auto de formal
procesamiento unicamente se debe fijar el tema del proceso
al encuadrar, el 6rgano jurisdiccional, los hechos delictivos en
algunas de las figuras del catalogo de tipos que senala el
Cadigo y estimar si existen bases para reprochar la comision
del delito al imputado. De ningin modo esta obligado el
organo jurisdiccional, en el auto de formal prision, a precisar
el grado de responsabilidad del imputado, ya que esto es lo
que constituye el objeto del proceso penal, en el que se debe
establecer en concreto si existi6 el hecho delictivo vy
determinar La responsabilidad del acusado conforme a las

205



conclusiones del Ministerio Publico, en que fije y perfeccione
el ejercicio de la accion penal; por tanto, en nada se agravia
al reo por la determinacién del resolutor de primera instancia
al decretar la formal prision simplemente por el delito de
homicidio. A. D. 8310/67. JOSE RUIZ MARTINEZ. AGOSTO
7 DE 1968. UNANIMIDAD DE 5 VOTOS. MAESTRO.
PONENTE: ERNESTO AGUILAR ALVAREZ.

A nivel doctrinario podemos citar en este aspecto a Gonzalez Blanco, quien considera
que dentro del desenvolvimiento del procedimiento penal mexicano existen tres etapas:
la de averiguacion previa, que tiene por objeto preparar el ejercicio de la accién penal y
comprende desde la formulacion de la denuncia o querella (notitia criminis), hasta la
consignacion del caso ante la autoridad judicial; la de la preparacion del proceso, que
cubre desde el auto de radicacion que dicta la autoridad judicial al recibir la
consignacion, hasta el pronunciamiento de la resoluciéon de término constitucional, en la
que se resuelve sobre la situacién juridica del inculpado y que puede ser de formal
prision, de libertad por falta de elementos para procesar o de sujecion a proceso y, en
tercer término y que es la que nos interesa especialmente en este momento, la del
proceso estricto sensu, que comprende desde el auto de formal prision o el de sujecion
a proceso, hasta la sentencia que resuelve la relaciéon procesal originada por el delito y

sobre la sancién que deba aplicarse en su caso".?**

De acuerdo con estas ideas y dada la precisa connotacion que se le da a la expresion
"proceso”, si se realiza una interpretacion literal del mencionado parrafo segundo del
articulo 101 del Cédigo Penal, tendriamos que llegar a la conclusion de que el momento
procesal oportuno y ademas unico para que el juez hiciera uso de su facultad para
resolver en orden a la prescripcion de la accion penal lo era la etapa de proceso, es
decir, que entre el pronunciamiento del auto de formal prisién o de sujecion a proceso y

la sentencia era cuando se podian resolver cuestiones de prescripcion.

** GONZALEZ BLANCO, Alberto. El procedimiento Penal Mexicano, Editorial Porria. S.A., 1995, p.38. Similar distincion hace
COLIN SANCHEZ en Derecho Mexicano d{e Procedimientos Penales, p. 46.
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Esto, ademas de antitécnico, nos parece injusto. Pensamos que en el caso se esta ante
un problema puramente terminolégico y que, por cuestiones de estilo, lo que el
legislador llama "proceso”, en realidad es procedimiento. Si entendemos que
procedimiento es toda actividad regulada por la ley que se realiza en investigacion de
hechos aparentemente delictuosos y con la finalidad de llegar a una calificacion final en
cuanto a su naturaleza juridica (delictuosa o no delictuosa) y obtener de ahi las
consecuencias legales previstas, es indiscutible que en todas aquellas actividades en
las que intervenga el Juez, habra posibilidad de resolver en orden a la prescripcion, por
quienes el titular de esa facultad una vez que ella le ha sido trasmitida por el Ministerio
Publico al realizar el acto de consignacion o, lo que es igual, el juez puede resolver en
cuanto a la prescripcion de la accion persecutoria en cualquier momento, una vez que
tiene la jurisdiccion sobre los hechos. Basta que entendamos que donde la ley dice "sea
cual fuere el estado del proceso”, puede y debe interpretarse como "sea cual fuere el
estado del procedimiento”, para que quede cubierta toda la etapa del procedimiento

penal que se realiza ante el 6rgano jurisdiccional.

En cuanto a que el Juez puede resolver sobre prescripcion de la accion fuera de lo que
se entiende por proceso, podemos citar la siguiente tesis de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion:

ACCION PENAL, PRESCRIPCION DE LA. Si conforme a las
disposiciones de la ley penal relativa, la accion para perseguir
un delito esta prescrita, la orden de aprehension que se libre
contra el indiciado importa una violacion de los articulos 14 y
16 constitucionales. SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, QUINTA EPOCA, VOLUMEN XVIil, PAGINA
1024, GUZMAN CID BENITO.

Consideramos que es clara la posicion en la tesis precedente en cuanto a que es
perfectamente posible y aun diriamos obligado, estudiar y resolver sobre prescripcién
de la accion persecutoria al momento de librar una orden de aprehension que,

obviamente, es anterior a la iniciacién de un proceso, con lo qué se confirma, segun



nuestro punto de vista, la correcta interpretacion del parrafo segundo del Articulo 101

del Cédigo Penal en el aspecto que antes apuntamos.

Para concluir con este apartado citaremos otra resolucién mas reciente de la propia
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que dice:

ACCION PENAL, PRESCRIPCION DE LA. Aun cuando la
actuacion del Ministerio Pablico, mediante el inicio de la
averiguacion hasta el ejercicio de la accion penal y la
consignacion, haya interrumpido la prescripcion de la accion
penal en un caso, si entre la fecha en que se radicé la causa
en el juzgado del conocimiento y aquella en que se libré la
orden de aprehension transcurrié un plazo mayor al sehalado
en el articulo 111 del Cédigo Penal, en el supuesto de que
éste sea el aplicable, debe estimarse que ha operado la
prescripcion de la accion penal relativa. A.D. 5539/1970.
JOSE GERARDO MANZO ISLAS. JULIO 26 DE 1971.
UNANIMIDAD DE 4 VOTOS. PONENTE. MTRO. EZEQUIEL
BURGUETE FERRERA. SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, SEPTIMA EPOCA, VOLUMEN XXXI,
PARTE, PAGINA 13.

Con lo expuesto en este apartado queda precisada la titularidad de la facultad para
resolver en cuanto a la prescripcion de la accidon persecutoria en favor del Ministerio
Publico en la etapa en que actia como autoridad y del érgano jurisdiccional a partir de
que recibe la consignacion y hasta que se pronuncia una sentencia que resuelve en

definitiva la pretensién punitiva del Estado.

3.7.42 TITULAR DE LA DECLARACION DE PRESCRIPCION DE LA SANCION
LEGALMENTE IMPUESTA.

En materia de prescripcion de la accion persecutoria, la titularidad de la facultad para
declararla es clara y basta con hacer una gran separacién en la secuela procedimental,
para referirse primero a la etapa previa al ejercicio de la acciéon penal o de preparacion

para ello y luego a Ja otra etapa que se inicia a partir del conocimiento de los hechos
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por parte del Juez, para que podamos decir que en el primer caso el titular de la
facultad de declarar la prescripcion lo es el Ministerio Publico y en el segundo el Juez u

6rgano jurisdiccional.

Desde el inicio del presente capitulo mencionamos que €l tendria dos apartados, por
congruencia con la ley; ésta se refiere a prescripcion de la accidon persecutoria y
también a prescripcion de la sancion. En el primer apartado hemos visto lo relativo a la
titularidad que venimos tratando referida a la prescripcion de la accion y ahora hemos
de ocuparnos de la prescripcion de la sancion. Las cuestiones relativas a la prescripcion
de la accion estan suficientemente tratadas en nuestras leyes penales y el problema en
orden a la titularidad de la declaracion puede decirse que se reduce, en realidad, a una
correcta ubicacién del momento procedimental en que se produzca. Es asi como hemos
podido llegar a afirmar, sin reserva alguna, que mientras no se esta actuando ante los
tribunales porque se haya hecho ya una consignacion, la facultad declaratoria es propia
del Ministerio Publico y que una vez que el Juez toma conocimiento de los hechos, sélo
él puede resolver en orden a la prescripcion de la accion. Esto, que es tan claro, no
ocurre en ninguna forma respecto de la prescripcion de la sancién, ya que en esta
hipdtesis no existe norma alguna que sea de aplicacion diafana y precisa; por razones
que no alcanzamos a comprender, los legisladores nacionales no se han preocupado
por resolver la cuestion mediante la ereccion de una norma en la que se establezca en
forma precisa cual de los érganos de la administracion publica es el facultado para
declarar la prescripcion de la sancion legalmente impuesta por la autoridad judicial.

La practica nacional ha dejado que esta facultad se le atribuya a la propia autoridad
judicial; sin embargo, de acuerdo con nuestro sistema constitucional, todo acto de
autoridad debe ser fundado y motivado, y en lo que ahora tratamos no existe
fundamlento legal que conceda a la autoridad judicial la facultad para resolver en orden
a la prescripcion de la sancion y ello debe preocupar a los estudiosos, ya que en
cualquier momento puede presentarse la necesidad de abordar la constitucionalidad de
esta actividad que se desarrolla en nuestros tribunales y que carece, como decimos, de

un fundamento preciso.
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La cuestion, creemos nosotros, presenta problemas a nivel académico, si partimos de
una idea convencional de lo que se entiende por jurisdiccion. Por ejemplo, tenemos que
Carnelutti ha dicho que "la jurisdiccion de cognicion presenta en dimensiones
macroscopicas los caracteres del ius dicere, verdaderamente, la misma se agota en una
dictio, que es el discurso, mediante el cual el Juez declara positiva 0 negativamente la

certeza del delito y por eso condena o absuelve al imputado; aquello que por el Juez se

dice es ius, en sentido indicado antes de estatuir relaciones juridicas”.?*®

De acuerdo con lo anteriot, el juez agota su jurisdiccién en el momento en que dicta
sentencia, condenando o absolviendo y esto es lo que, segun nuestra ley, sera tenido
como verdad legal. La jurisdiccion de los jueces penales se agota al venir la calidad de
sentencia ejecutoria de la resolucion por ellos pronunciada. Para los efectos de la
prescripcion de la sancion interesan, obviamente, sélo aquellas sentencias
condenatorias que impongan una sancién y que hayan quedado como verdad legal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion dice:

»

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL Y
PRESCRIPCION DE LA PENA. Legislacion del Estado de
Jalisco. Hay dos clases de prescripcion: la de la accion y la
pena.

La accién penal como derecho de persecucion nace cuando
se ha cometido un delito y prescribe por el transcurso del
tiempo si no se ejercita por el Ministerio Publico, reclamando
del érgano jurisdiccional la declaracion del derecho en el acto
que estima delictuoso y la determinacion de la pena que debe
aplicarse al delincuente. Consecuentemente, la prescripcion
de la accion supone una inactividad del Ministerio Publico por
todo el tiempo que la ley sefala como suficiente para
extinguirse por su no ejercicio o actuacion de ese derecho de
persecucion.

En cambio, la prescripcion de la pena supone el
incumplimiento de la sentencia, y el quebrantamiento, en una
pena privativa de la libetad, es cabalmente la fuga.
DIRECTO 8793/1960. SANTOS RODRIGUEZ MARAVEL.
RESUELTO EL 2 DE MARZO DE 1961, POR UNANIMIDAD

> CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal, op cit., p. 146..
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DE 4 VOTOS. PONENTE: SR. MTRO. RIVERA SILVA.
SRIO. LIC. VICTOR MANUEL FRANCO. BOLETIN 1961,
PAG. 223.

En esta tesis se esta estableciendo, sin lugar a dudas, por razones de légica y de
técnica juridica, que la prescripcion de la sancion supone la sentencia condenatoria que
impone una sancién en forma inatacable e irreversible. De esto tenemos la
consecuencia natural de que para que pueda haber prescripcion de la sancion tiene
que haber sentencia firme y la sentencia firme agota la jurisdiccion. Aqui ya estamos
ubicados en el fondo de la cuestién, o sea, saber como y por quién se resuelve la
prescripcion de la sancion, si ya no tiene, aparentemente, jurisdiccion suficiente el

6rgano jurisdiccional.

No obstante la afirmacion categérica relativa al agotamiento de la jurisdiccion por el
acto de pronunciamiento de una sentencia definitiva, esto es sélo parcialmente cierto.
En efecto, lo que queda plenamente agotado al dictarse la sentencia es aquel aspecto
de la jurisdiccién concerniente a la capacidad del érgano jurisdiccional para resolver
acerca de la naturaleza, delictuosa o no delictuosa, de un hecho determinado que es
motivo de conocimiento por parte del Juez y la calidad de delincuente o no delincuente
que corresponde a quien o quienes hayan intervenido en la realizacion del hecho
particular. En esto estan acordes los codigos procesales que hemos venido manejando,
o sea, el del Distrito Federal y el Federal para toda la Republica.?*®

Ya se ha dicho que la potestad de decision del Juez respecto de los hechos puede
presentarse en dos formas al dictar sentencia en un proceso penal: una, cuando
absuelve en definitiva, en la que agota toda su jurisdiccion y se consuma con la libertad
absoluta del imputado y la otra cuando condena, que implica, necesariamente, una
apertura para una nueva forma de la jurisdiccion, como consecuencia de la calificacion
dada al hecho como delictuoso y al sujeto como delincuente. En este segundo caso,
hay una jurisdiccion llamada ejecutiva, en la cual el 6rgano jurisdiccional esta obligado a

realizar una serie de actos que tienen pleno fundamento y que son necesarios para la

% véase en este sentido el Articulo 1° del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y el 4°.. pérrafo primero, del
Federal de Procedimientos Penales.
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culminacion del ius punendi, no obstante que, como antes expusimos, aparentemente

habiase ya agotado la jurisdiccién.?’

En la legislacion procesal para el Distrito Federal se presenta con absoluta claridad el
caso en el que habiéndose dictado ya la sentencia y agotado la jurisdiccion de
cognicion, el érgano jurisdiccional debe seguir actuando, aun cuando ya no sea para
"decir el Derecho", sino para ejecutar lo ya resuelto. Este caso es el de los articulos 578

y 580, que dicen:

Articulo 578. Pronunciada una sentencia ejecutoriada condenatoria o absolutoria, el
juez o el tribunal que la pronuncie expedira dentro de cuarenta y ocho horas una copia
certificada para la Direccion General de Prevencion y Readaptacion Social, con los
datos de identificacion del reo.

Articulo 580. El juez o tribunal estan obligados a dictar de oficio, todas las providencias
conducentes para que el reo sea puesto a disposicion de la Direccion General de
Prevencion y Readaptacion Social.

Como es manifiesto de la transcripcion hecha, no obstante que ya se ha dictado una
sentencia condenatoria y que ésta es definitiva por haber sido declarada ejecutoria, el
juez aun conserva cierta capacidad de actuacion, aun cuando no sea ya para aquello
que normalmente hemos entendido como jurisdiccion y que es lo que Carnelutti llama
jurisdiccion de cognicion; pero si puede el Juez actuar para que la verdad legal
contenida en la sentencia se convierta en una realidad en el mundo de la naturaleza;
dentro de las providencias que conforme al articulo 580 puede dictar el juez las hay tan
trascendentes como son la orden misma para que alguien sea reducido a prision y
quede a disposicion de la autoridad administrativa encargada de la ejecucion de las
sanciones o la revocacion de una libertad concedida provisionalmente para la

tramitacion del procedimiento penal.

*7 A este respecto puede verse el criterio de Carnelutti en las Lecciones sobre el Proceso Penal, antes citada, vol. |1, pp. 244 a 269
y Alcala-Zamora y Castillo.
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Vemos, de acuerdo con estos ejemplos, que ya fuera de la jurisdiccion de cognicion y
una vez inclusive que ésta ha quedado totaimente agotada en virtud de una sentencia
definitiva, el érgano jurisdiccional si conserva cierta esfera de facultades y es por ello
que antes habiamos mencionado que con la sentencia definitiva, aparentemente se

consumia la jurisdiccion.

Trayendo la cuestion al area de la prescripcion de la sancion y, mas concretamente, a
la titularidad de la declaracion respecto de ella, consideramos que si la prescripcion de
la sancion presupone la sentencia ejecutoria, o que es obvio, no puede pensarse en
una facultad en favor de los jueces si entendemos la jurisdiccion en su manera primaria;
pero si la hacemos extensiva a la jurisdiccion de ejecucion, es sostenible la afirmacion
en el sentido de que el titular de la facultad de declaracion de prescripcion de la sancion
legalmente impuesta lo sea el propio juzgador, a quien corresponde colaborar para la
consecucion del derecho del Estado para ejecutar la sanciéon que se ha impuesto a un

delincuente.

Esto viene a ser lo que Leone distingue en las siguientes frases: "Lo que conviene
mantener bien claro es la distincion, en derecho sustancial, entre derecho subjetivo de
castigar del Estado-administracion, y poder de juzgar y Levene, Derecho Procesal
Penal, tomo I, p. 192. (Edicién de Guillermo Kraft, Ltda., Buenos Aires, 1945.) del
Estado-jurisdiccion, asi como la distinciéon en derecho procesal entre la funcion del
Ministerio Publico y la funcion del juez: esa distincion que, con su acostumbrada
solemnidad establecia Binding entre el poder de pedir el pronunciamiento de la

sentencia penal y el derecho subjetivo de castigar.”®

Es innegable que la sentencia pone fin a un procedimiento penal; pero también es cierto
que nada alcanzaria el Derecho Penal en sus finalidades esenciales si la sentencia no
se convirtiera en una realidad mas alla de lo meramente declarativo; por ello es que

debe haber la apertura para la realizacion de actos de autoridad judicial, aun después

2% LEONE, Giovanni Tratado de Derecho Procesal Penal, op. cit., pp. 270-271. La referencia a Binding la anota el autor citado
diciendo que para el propio Binding "el derecho subjetivo de castigar no comprende ni el derecho a la legislacion penal, ni el
derecho a la jurisdiccién penal y tampoco el derecho a la accion penal. sino unicamente el derecho a la aplicacién de la pena”.
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de dictada la sentencia, para lograr la meta final que se persigue. Ahora bien, si el Juez
puede y debe actuar después de dictada la sentencia para hacerla efectiva, también es
natural que tenga la facultad para resolver los casos en los que la sentencia se vuelve
inejecutable por haber transcurrido el término necesario para que opere la prescripcion
de la sancion impuesta. Si el Juez tiene abierta su jurisdiccion para realizar los actos
tendentes a la ejecucion de la sentencia, igualmente debe tenerla respecto de aquellos
actos que han sido regulados y que se refieren a la prescripcion de la sancion, aun
cuando debamos insistir en que no es la sancion lo que prescribe, sino el derecho a

ejecutarla, o sea, la afectacion al ius punend.

Lo perfecto, no se duda, seria la existencia de una disposicion que en forma expresa se
refirera a esta titularidad para resolver en orden a la prescripcion de la sancion
legalmente impuesta; pero el silencio de la ley nos ha llevado a la formulacién de las
precedentes observaciones para concluir que, desde nuestro punto de vista, la facultad
en cuestion es de los jueces u 6rganos jurisdiccionales.

3.8 DIFERENCIA ENTRE PRESCRIPCION Y CADUCIDAD

3.8.1 PROCESOS ATIPICOS

La Jurisdiccion esta establecida, normalmente, para restablecer entre particulares el

equilibrio juridico violado.

Sin embargo, existen situaciones juridicas que el legislador ha querido resolver con la
intervencion de los jueces y a través de una resolucion judicial, no obstante que existe

una controversia.

Se trata pues, de procesos en que no se busca la tutela juridica de un sujeto frente a
otro u otros, sino de la tutela objetiva de determinados intereses, que el legislador ha
querido confiar a los jueces. Piénsese en los actos que realizan en nuestro derecho los

jueces ahora denominados de lo familiar, a quienes compete: conocer de todos los
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asuntos judiciales que afecten a la persona o intereses de menores o incapacitados
sujetos a tutela; vigilar los actos de los tutores, el diferimiento de tutelas, etcétera.

En estos casos, el legislador ha considerado necesario conferir a un d6rgano
jurisdiccional determinados actos que presupone la certificacién o corroboracion de los
hechos, que pueden producir efectos juridicos; es méas, en algunos casos, no se
producen determinados efectos juridicos, sino mediante la resolucién del 6érgano

jurisdiccional.

Esta actitud del juez, propiamente no puede quedar encuadrada en la ficcién

jurisdiccional contenciosa, ni en la puramente administrativa de la jurisdiccién voluntaria.

Se trata, pues de un Tertium genus, distinto de la jurisdiccion y de los actos puramente

administrativos, que origina procesos que denominamos procesos atipicos.

Quedan también comprendidos en esta clasificacién, aquellos procesos que no
terminan por sentencia, sino por transaccion, lite pendente, desistimiento de la instancia
o de la accion, allanamiento de la demanda, o caducidad de la instancia, reconocida
ahora por el Cédigo de Procedimientos Civiles.

3.8.2 CADUCIDAD DE LA INSTANCIA

La caducidad de la instancia la define Guasp como la extinciéon del proceso que se
produce por la paralizacién durante cierto tiempo, en que no se realizan actos

procesales de parte.
El proceso se extingue no por actos, sino por omisiones de las partes.
Nosotros hemos sido contrarios a todo intento de abrir una puerta falsa a la

administracion de justicia, permitiendo a los 6rganos jurisdiccionales de cualquier

categoria declarar caducos los procesos por inactividad de las partes y mas aun, por
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inactividad de los jueces mismos. Pero una reforma legislativa ha desvirtuado de tal
manera esa institucion que creemos necesario reproducir una conferencia sustentada
en el ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México, para poner de manifiesto los
errores que contiene. Se dijo entonces:

El Diario Oficial de la Federacién del dia 31 de enero de 1964, publicé el decreto “sobre
reformas y adiciones al Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios
Federales”, que entré en vigor desde el dia siguiente de su publicacion, o sea, el uno de
febrero, segun el articulo tercero del mismo.

Se adicioné en virtud de dicho decreto el capitulo Sexto del Titulo Segundo del
ordenamiento mencionado, estableciendo y reglamentando la caducidad de la instancia.

3.8.3 ANTECEDENTES HISTORICOS

No obstante la ascendencia hispana de nuestra legislacion procesal, los cdédigos
distritales de 1884 y de 1932 ignoraron la caducidad de la instancia introducida en la ley
de enjuiciamiento civil espafola de 1881, en sus articulos 411 al 420. Manresa vy
Navarro afirma que estas disposiciones derogaron la antigua jurisprudencia, segun la
cual, nunca caducaban las instancias y un pleito abandonado por muchos anos podia
continuarse en el estado que tenia cuando quedd paralizado, cualquiera que fuese el
tiempo que hubiere transcurrido” (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid,
1904, Tomo Il, p.259)

Tampoco los codigos federales, anteriores al vigente trataron este problema, por tanto,
puede decirse que en México fue el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de
Guanajuato, de 22 de enero de 1934, el primero ordenamiento que introdujo la

caducidad, en materia civil.

Desde el punto de vista doctrinal, se discute el origen de esta institucion. Algunos

autores invocan instituciones romanas como fuentes de la misma.



Sin apegarse a tesis concreta alguna, vamos Unicamente a recordar hechos histéricos
de los que pueden sacarse ensefnanzas para la exégesis de los textos de la nueva

legislacion objeto de la presente consideracion.

Es de todos conocido que los juicios, en el sistema formulario romano, eran de dos
clases: judicia legitima y judicia quae sub imperio continentur. Los juicios eran legitimos
cuando tenian lugar en Roma o dentro de la primera milla alrededor de la ciudad, ante
un solo juez, debiendo tener todas las partes la ciudadania romana. Faltando cualquiera
de estas condiciones, se trataba de un juicio quod sub imperio continentur.

Gayo, después de definir los juicios legitimos agregaba: eaque lege Julia judiciaria nisi
in anno et sex mensibus judicata fueviat, expirant, et hoc est quod vulgo dicitur, e lege
Julia litem annfo et sex mensibus mori. Es decir: y éstos (los juicios legitimos), en virtud
de la ley Julia judicial, si no son juzgados en un ano y seis meses, expiran y a esto el

vulgo llama la muerte del litigio en un ano seis meses, por la ley Julia.

Al referirse a los segundos, el mismo autor agregaba: ideo autem imperio contineri
Jjudicia dicuntur, quia tamdiu valent quamdio is, qui ea precepti, imperium habitat. En
castellano equivale a decir: estos juicios, en tanto valen, en cuanto el que los ordend (o

sea, el magistrado) tenga imperio (Gayo, 1V, 103 a 105)

La duracion pues, de estos Ultimos juicios estaba ligada al poder del magistrado que los

habia ordenado.

El efecto de ambas extinciones era diverso: en los juicios legitimos, extinguido el plazo
de un ano y seis meses, se extinguia el juicio de pleno derecho, extinguiéndose asi el
derecho sustantivo, ya que el actor podia recurrir al nuevo magistrado para obtener otra

férmula contra el mismos demandado y por la misma causa de pedir.

Los autores califican equivocamente ambas extinciones con las expresiones: mors litis,

expiratio o solutio judicii (muerte del litigio, expiracion o terminacion del juicio).



En el sistema extraordinario, al desparecer la dualidad de magistrado y juez, la litis
contestatio perpetuaba la accién y los juicios podian durar indefinidamente, causa a la
cual puede atribuir que Justiniano diera la constitucion Properandum. (Codicis, llI, 1, 13)

El texto de esta constitucion, sintetizado, es como sigue:

Properandum nobis visum est, ne lites fiant pene inmortales et vitaechominum modum
excedant...censemus itaque omnes lites...pro quibus omnibus Inter. se litigandum est,
non ultra trieni metas post litem contestatam esse protraheudas; sed omnes judices...
non ese eis concedendum ulterior lites, quam trieni spatio, extendere. Es decir: urgente
nos ha parecido evitar que los litigios se hagan casi inmortales y excedan de la vida de
los hombres; por tanto estimamos que todos los litigios por los que los hombres litigan
no deben de exceder de tres anos, después dela /itis contestatio y a ningun juez puede
concederse autorizacion para alargar los litigios.

El trienio de la legislacién justiniana fue la letra muerta tanto en el derecho romano
como en el medieval y en el canénico primitivo y las disposiciones que lo consagran, se
tomaron siempre como un consejo dado a los jueces, para evitar que los procesos se
alargaran, pero su incumplimiento no producia efectos juridicos dentro de los procesos

respectivos.

Pero lo que se conservé en el transcurso de los siglos, al pretender limitar la duracién
de los procesos, fue el plazo de tres anos.

Asi, la Tercera Partida (titulo 1V, ley XXVII) limité el plazo dentro del cual los arbitros
podian resolver “el pleyto que les metieron en mano”, diciendo: Mas si las partes non
senalasen plazo nin dia cierto a que los juzgadores librasen, el pleyto entonces decimos
que lo deben librar lo mas aina que podieren, de manera que non se alvengue desde el
dia que lo recibieron mas de tres anos; ca si deste tiempo adelante quisieren usar desu

oficio, non podieren facer.



Los glosadores dedujeron: potestas arbitri finitur triennio, lite coepta, vel non coepta, per
istam legem. Por esta ley debe concluirse que la potestad del arbitro termina con el

trienio, empezando o no empezando el litigio.

El plazo de tres anos lo fija, al establecer la caducidad, el Code de Procédure Civil, que
entrd en vigor el 1 de enero de 1807, inspirado como se sabe en la ordenanza sobre la
justicia civil de 1667, articulo 97 y siguientes y mas tarde, el Codigo procesal italiano de
1865 en el articulo 388, exigié un periodo de tres anos de inactividad en los juicios ante
los tribunales superiores y ante los tribunales de primera instancia, para declarar la

caducidad de la instancia.

Otros, en cambio, han considerado que esta institucion es de escaso valor y asi dice
Chiovenda que “Tanto el legislador aleméan como el austriaco no han adoptado esa

institucion, por su escasa utilidad. (Instituciones, lll, p. 334)

Finalmente, en Italia, después de establecerla en la legislacion de 1865, fue abolida en
el Codigo de 1940, debido seguin Alcala Zamora, a la autoridad de Chiovenda, enemigo
acérrimo de la misma. Sin embargo, el articulo 307 del Cédigo vigente, que trata de la
extincién del proceso por inactividad de las partes, fue modificado por la ley de 14 de
julio de 1950 con soluciones que, como veremos después, no han satisfecho a la

doctrina.

3.8.4 EXPOSICION DE MOTIVOS

Con estos antecedentes, entremos en materia y para comprender la mentalidad de
nuestros legisladores, creemos necesario aludir a la exposicion de motivos del Cédigo

de Guanajuato, inspirador del Federal y fuente remota de todas las disposiciones

analogas.
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Es necesario conocer los fundamentos de la iniciativa presentada a la Camara de
Diputados por su autor, el diputado Genaro Vazquez Colmenares, para la reforma que

venimos comentando.

Finalmente nominaremos el dictamen de la Segunda Comision de Justicia de la Camara
de Diputados al analizar el articulado cuyos motivos se expone.

El legislador guanajuatense fundé asi la caducidad de la instancia:

“Con el objeto de que no se acumulen los negocios en los tribunales, con mengua de la
atencién que los encargados de administrar justicia deben prestar a los negocios que
para ellos representan un aspecto de actualidad; para evitar el que las cuestiones que
han sido llevadas ante las autoridades judiciales, para su resolucién, por los
interesados, quedan indefinidamente estampadas, sino que, por el contrario, quede
definitivamente establecido y penetre asi en la conciencia de los litigantes el que una
vez solicitada la intervencion del poder publico, con el objeto de resolver cuestiones
privadas, esa intervencion vaya hasta su fin, resolviendo las mencionadas cuestiones, y
evitandose de esta manera el que los interesados solo muevan o agiten sus negocios
cuando asi les convenga y los dejen paralizados para ganar u obtener, como sucede en
muchas ocasiones, ventajas indebidas sobre sus contrarios, se ha establecido en el
Proyecto de Cddigo en cuestion, una reforma de concluir los litigios, cuando el
abandono de las partes interesadas en él los deje paralizados. Esto queda comprendido
en el capitulo denominado Caducidad”.

3.8.5 CADUCIDAD

En lo conducente, en el proyecto de derecho, el diputado Vazquez Colmenares, sostuvo
estos motivos para fundar su iniciativa, que aun cuando fue aceptada se amplié en el
texto definitivo: “En los ultimos anos, la multiplicacion de las causas civiles y mercantiles
y su acumulacion constante ante los tribunales del ramo Civil en el Distrito Federal, se
han convertido en un problema que hace lenta y costosa la administracion de justicia.



Ello se debe a dos causas fundamentales: el crecimiento de la poblacién y la intensidad

de la actividad econdmica.

El problema senalado hace que en la practica, no obstante los términos procesales, la
resolucion de los litigios planteados ante los tribunales se prolongue por anos. Ademas
debe tenerse en cuenta la falta de una disposicién en el Cédigo de Procedimientos
Civiles, que establezca la figura procesal conocida desde el Derecho Romano como
caducidad de la instancia, que en la actividad resulta indispensable tanto para
descongestionar a los juzgados civiles de los juicios inconclusos cuanto para impedir a
muchos litigantes valerse de esa laguna de la ley para alargar indefinidamente los

procesos.

A las anteriores consideraciones debe agregarse el interés del Estado en procurar una
administracién de justicia pronta y expedita, en la que la actividad de los 6rganos
jurisdiccionales no se despliegue innecesariamente y resulte ineficaz en perjuicio de la
sociedad. Es indudable que cuando los 6rganos jurisdiccionales no cumplen con
suficiencia las finalidades para los que fueron creados, el interés publico se lesiona y la
ciudadania pierde la confianza en las autoridades encargadas de impartir justicia.

3.8.5.1 Enunciado de la norma

Con estos antecedentes se puede iniciar el estudio de la norma. La caducidad de la
instancia, dice el nuevo articulo 137 bis, operara de pleno derecho cualquiera que sea
el estado del juicio desde el emplazamiento hasta la citacion para sentencia en los
juicios ordinarios, si transcurridos ciento ochenta dias habiles contados a partir de la
notificacién de la ultima determinacion judicial no hubiere promocién de cualquiera de
las partes; o si tratandose de juicio oral sumario las partes dejasen de concurrir a dos

audiencias consecutivas cuando el juez estimara indispensable su presencia.
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3.8.5.2 Definicion

Toda interpretacion de una norma de derecho positivo debe partir del entendimiento de
los términos empleados por el legislador, pues de lo contrario, no puede deducirse su

contenido y alcance.
Por tanto, debemos averiguar qué entendid el legislador por caducidad de la instancia.

Indudablemente que dejé a la doctrina y a la jurisprudencia la definicion del instituto,

para no incurrir en errores o inexactitudes.

Pero como esté por formarse la doctrina mexicana sobre caducidad y la jurisprudencia
que se conoce deriva mas bien de los sobreseimientos en materia de amparo, es
necesario recurrir a los motivos que fundaron la adicion que estamos analizando.

Vazquez Colmenares, en su exposicion de motivos afirma que el proyecto “fija
claramente la naturaleza de la caducidad de la instancia; sus alcances se limitan con
toda precision a fin de evitar confundirla con otras figuras como la prescripcién y la
preclusion, con las que si bien guarda cierta semejanza, es sin duda, visiblemente
distinta. No se trata de delimitar o reducir el tiempo dentro del cual debe ejercitarse un
derecho, ya que esto en tratandose de prescripcion seria materia del Cédigo Civil y en
tratandose de preclusion, seria objeto de otras reformas al Cédigo de Procedimientos
Civiles. Por el contrario, lo que se persigue es fijar un término ya iniciada la instancia,
dentro del cual, si las partes en pugna no promueven lo necesario para conducir el
juicio hasta su fin natural y por la falta de interés o intencionalmente lo abandonen,
opere de pleno derecho la caducidad de la instancia con todos sus efectos procesales,

pero sin afectar de modo alguno la naturaleza de la accion ejercitada en el juicio.”

En el dictamen de la Segunda Comisién de Justicia de la Camara de Diputados, se da
por supuesto que la caducidad de la instancia esta claramente delineada por la ley y

solo se motiva el fundamento de la institucion.



Ante esta claridad que deslumbra, debemos adivinar el objeto de nuestro estudio,
reconstruyéndolo con ideas dispersas en las diversas fracciones que integran el

precepto.

3.8.5.3 Caducidad y accion

En la fraccion Il, se dice: “La caducidad extingue el proceso, pero no la accién; en

consecuencia, se puede iniciar un nuevo juicio”.

Recordando las reglas de la légica, vayamos a los efectos, para conocer la causa y el

contenido de la institucion.

Se trata pues, de una institucion extintiva del proceso, pero no de la accién deducida,
debiéndose tener la palabra accién en el sentido de derecho sustantivo hecho valer, ya

que claramente se dice que “puede iniciarse nuevo juicio”.

Si el derecho sustantivo no resulta afectado —nos preguntamos-, ;Para qué sirve la

institucion?

Desde luego, no para suprimir procesos, sino mas bien para proliferarlos, porque si
caducé uno, iniciaré otro y lo que haré como litigante, lo haran los demas. Lejos pues,
de evitar la multiplicacion de las causas civiles y su acumulacion, como dijo Vazquez

Colmenares, la caducidad va a proliferar procesos innecesarios.

En lugar de uno, habra dos o mas sobre el mismo problema y entre las mismas partes.

Desaparece, pues, la primera y principal causa de la creacion de ese remedio para

evitar acumulacién de procesos.



3.8.5.4 Caducidad y juicios mercantiles

Es necesario, en este momento, hacer notar un error que puede ser gravisimo, si se
toma al pie de la letra la exposicion de motivos de Vazquez Colmenares: trataba de
evitar la multiplicacion de las causas civiles y mercantiles.

Es indubitable que en materia mercantil esta adicion no va a poder aplicarse, por la
sencilla razén de que se adiciond y reformo la legislacion local del Distrito Federal y no
la Federal Mercantil en materia Procesal. El legislador local no puede invadir facultades

reservadas a la federacion.

Por otra parte, no debe olvidarse la jurisprudencia de la Suprema Corte cuando dice:

El articulo 1051 del Codigo de Comercio previene que en
defecto de sus disposiciones, se aplicara la ley de
procedimiento local respectiva, lo que significa que esta ley
solo puede aplicarse a aquellas materias o cuestiones
procesales que, comprendidas en el respectivo Codigo
Mercantil, se encuentren carentes de reglamentacion o
definitivamente reglamentadas.

Por tanto si la legislacion mercantil ignora la caducidad de la
instancia, la reforma que se comenta no puede aplicarse en
forma supletoria, como si alguien pudiera pretender hacerlo.

3.8.5.5 Juicio en que no se aplica

Aqui no terminara la eliminacion. En la fraccién VIII del articulo 137 bis se dice: no tiene
lugar la declaracion de caducidad: a) En los juicios universales de concursos y
sucesiones, pero si en los juicios con ellos relacionados que se tramiten
independientemente que de aquéllos surjan o por ellos se motiven; b) en las
actuaciones de jurisdiccion voluntaria; ¢) en los juicios de alimentos y en los previstos
por los articulos 322 y 323 del Cdédigo Civil; y d) en los juicios seguidos ante justicia de

Paz.



Como son tan pocos los concursos que se tramitan en los juzgados y siendo evidente
que el legislador pudo referirse solo a este tipo de juicios universales, sin que debiera
confundirlos con los juicios universales mercantiles, quiebras o suspensiones de pagos,
la caducidad en poco va aminorar la acumulacién de causas, tanto mas que no debe
perderse de vista que si los juicios que se relacionan tanto con los concursos como las
sucesiones, asi derivan de ellos, son mercantiles, tampoco les va a afectar el nuevo

instituto.

Por lo demas es logico que no pueda caducar una sucesién o un concurso, porque no
tendria sentido dejar sin efecto el reconocimiento de herederos, el nombramiento de
albaceas o sindico, los inventarios practicados, etcétera, y todo para volver a empezar.

3.8.5.6 Estudio procesal de aplicacion

La caducidad opera, dice el primer parrafo del articulo 137 bis, de pleno derecho,
cualquiera que sea el estado del juicio, desde el emplazamiento hasta la citacion a

sentencia en los juicios ordinarios.

En ofras palabras, en los juicios ordinarios civiles solo procede la caducidad en el

periodo anterior a la sentencia.

Esto, ya es un avance frente al Cédigo Procesal Federal y a la Ley de Amparo, pues
elimina los recordatorios a los jueces para que dicten sentencia, constituye una
limitacion; no se aplica la caducidad durante los procedimientos de ejecucion de

sentencia.

Reducido el campo visual del autor del proyecto, veamos ahora los supuestos de

inactividad que genera la caducidad.

No podemos apartarnos de “las clarisimas disposiciones” que contiene la norma

estudiada, para evitar errores o falsas apreciaciones.
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Por lo tanto, no olvidemos que la caducidad de la instancia es, hasta lo que hemos
visto, una institucion extintiva del proceso, que deja vivos los derechos sustantivos
hechos valer, para poder reiniciar un nuevo juicio, limitadas en primera instancia, a
juicios civiles en que no se haya dictado sentencia, pero con exclusion de procesos

expresamente determinados.

3.8.5.7 Supuestos de inactividad

El primer parrafo del articulo 137 bis hace un distingo: Si se trata de juicios ordinarios la
caducidad opera si transcurridos ciento ochenta dias habiles contados a partir de la
notificacion de la ultima determinacion judicial no hubiere promocion de cualquiera de
las partes; si tratandose del juicio oral o sumario de las partes, dejasen concurrir a dos

audiencias consecutivas cuando el juez estimara indispensable su presencia.

Por tanto, son dos sistemas distintos: en los juicios o resoluciones, opera la caducidad
por el transcurso de ciento ochenta dias; en los sumarios y en los ordinarios que se
tramitan oralmente por la no asistencia a dos audiencias consecutivas, cuando el juez

estimare indispensable la presencia de las partes.

3.8.5.8 Caducidad de incidentes

Tratdndose de incidentes, la fraccion V establece: “La caducidad de los incidentes se
causa por la falta de asistencia de las partes a dos audiencias consecutivas, si el juez

estimare necesaria su presencia’.

De lo anterior tenemos que concluir que no existe una sola causa de caducidad, sino

gue son varias, atendiendo a la naturaleza del juicio.
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3.8.5.9 Interrupcion de la caducidad

El término de la caducidad solo se interrumpira por promociones de las partes o por
actos de las mismas, realizados ante autoridad judicial diversa, siempre que tengan

relacion inmediata y directa con la instancia.

Dado el caracter odioso (en sentido técnico) de esta institucion, debemos interpretarla
estrictamente y, por tanto, estimamos que cualquier acto de parte realizado dentro del
plazo de ciento ochenta dias, es insuficiente para interrumpir la caducidad, sin que sea

necesario que se trate de promociones validas.

3.8.5.10 Declaracion de la caducidad

El juez, dice la fraccién |, la declarara de oficio o a peticion de cualquiera de las partes

cuando concurran las circunstancias a que se refiere el articulo en comento.

Esta forma de declaracion es una consecuencia de la afirmacion de que la caducidad
de la instancia es de orden publico, irrenunciable y no puede ser materia de convenios

entre las partes.

Pero viendo el fondo, estimamos que se trata de una resolucion puramente declarativa,
ya que el juez, para hacer la declaratoria respectiva, debera comprobar que quedaron

satisfechos los extremos legales que determinan la caducidad.
Cuando la declaracién no se hace de oficio, sino a peticién de parte, el precepto
comentado no dice si se tramita o no un incidente, si la secretaria debe certificar el

transcurso del plazo, etcétera.

Pero si ha transcurrido el plazo y no se ha hecho la declaratoria de oficio ni lo ha
solicitado una de las partes, ¢puede proseguirse de oficio?

227



En nuestra practica, seguramente que no se presentara ese supuesto, porque los
jueces, para evitar que permanezcan en los registros los procesos inactivos, tendran
buen cuidado de hacer la declaracion correspondiente.

3.8.5.11 Impugnacion

En contra de la declaratoria de caducidad caben tres recursos: revocacion, en los
juicios en que no se admite apelacion; apelacion en ambos efectos, cuando proceda
este recurso y se admite en contra de la sentencia definitiva —agregamos nosotros- y
reposicion, cuando la declaratoria se hace en segunda instancia.

3.8.5.12 Costas

Finalmente, se establecen en la fracciéon Xl costas a cargo del actor, pero se dice que
son compensables esas costas con las que corren a cargo del demandado en los casos
previstos por la ley y en todos aquellos en que se opusiera reconvencion,
compensacion, nulidad y en general las excepciones que tienden a variar la situacion

juridica que privaba entre las partes antes de la presentacion de la demanda.

3.8.6 OPINION CRITICA

Primer fundamento ha sido acogido por algunas legislaciones: la espanola, el Cédigo
Procesal Civil de Chihuahua, La Ley Federal del Trabajo. Este fundamento presuntivo
se basa en que asi como una declaracion expresa de voluntad de las partes puede
extinguir el proceso por renuncia, desistimiento, allanamiento o transaccion, se estima
que analogos efectos debe producir una intencion presumible o demostrada por la
conducta; se trata de un consentimiento tacito demostrado por un hecho que se dice

concluyente, la inactividad continuada.

El segundo estriba en considerarla como una sancién infligida a las partes por omitir

impulsar el proceso.
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Y el tercero, que creemos que es el que dio nacimiento a la institucién, se hace consistir
en que al margen o por encima de la voluntad de las partes, ya sea presunta o tacita,
existen motivos de interés social para hacer que los juicios no se prolonguen por tiempo
excesivo y a veces indefinido. Se dice que la pendencia indefinida de los procesos
comparta un peligro para la seguridad juridica y se cita la frase de Monsieur Ferin al
establecerse en el derecho francés la caducidad de la instancia: “La caducidad es un
medio adoptado en el derecho para impedir que las contiendas entre ciudadanos se
exterminen y que se mantengan entre ellos divisiones, odios y disensiones que son los

efectos comunes.

3.8.7 CONCLUSION

Si bien la base de la caducidad de la instancia es el interés social, en acortar la
duracion de los pleitos, habra que inferir que es una institucion de orden publico y que
las partes por convenios no pueden renunciar, modificar o alterar, porque estd mas alla
de la autonomia de la voluntad. Es bueno admitir que la caducidad no tiende
directamente a disminuir la duracion de los procesos; porque aun existiendo la

perencion, las partes pueden mantener vivo el proceso por medio de promociones.

El objeto directo de la caducidad es impedir la paralizaciéon por inactividad de los
contendientes e indirectamente, produce el acortamiento de la pendencia de los pleitos.

Por lo tanto, la caducidad de la instancia es, hasta lo que hemos visto, una institucion
extintiva del proceso, que deja vivos los derechos sustantivos hechos valer, para poder
reiniciar un nuevo juicio, limitados en primera instancia, especificamente a juicios civiles
en que no se haya dictado sentencia, pero con exclusion de procesos expresamente
determinados, siendo ésta una institucion propia del proceso civil, conocida como

prescripcion en el proceso penal, denominada también perencién de la instancia.
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3.9 LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Otras causa de sobreseimiento lo son:

a) La muerte del delincuente extingue la accién penal, asi como las sanciones que le
hubieren impuesto, a excepcion de la reparacion del dano, y la de decomiso de los
instrumentos con que se cometi6 el delito y de las cosas que sean efecto u objeto de
él, articulo 91 del Cédigo Federal y articulo 98 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal.

b) La Amnistia extingue la accion penal y las sanciones impuestas, excepto la
reparacién del dafo, en los términos de la ley que se dictare concediéndola, y si no se
expresaren, se entendera que la accién penal y las sanciones impuestas se extinguen
con todos sus efectos, con relacion a todos los responsables del delito, articulo 92 del
Cadigo Penal Federal, y 104 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal.

c¢) Perddn del ofendido o legitimado para otorgarlo extingue la accién penal respecto de
los delitos que se persiguen por querella siempre que se conceda ante el Ministerio
Pudblico si este no ha ejercitado la misma o ante el 6rgano jurisdiccional antes de
dictarse sentencia de segunda instancia. Una vez otorgado el perdéon no podra

revocarse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es igualmente aplicable a los delitos que soélo
pueden se perseguidos por declaratoria de perjuicio o por algun otro acto equivalente a
la querella, siendo suficiente para la extincion de la accion penal la manifestacion de

quien esta autorizado para ello de que el interés afectado ha sido satisfecho.
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Cuando sean varias las autoridades y cada uno pueda ejercer separadamente la
facultad de perdonar al responsable del delito y al encubridor, el perdén sélo surtira

efectos por lo que hace a quien se otorga.

El perddn sélo beneficia al inculpado a cuyo favor se otorga, a menos que el ofendido
o el legitimado para otorgarlo, hubiere obtenido la satisfaccion de sus intereses o
derechos, caso en el cual beneficiara a todos los inculpados y al encubridor, articulo 93
del Codigo Penal Federal y articulo 100 del Nuevo Cddigo Penal para el Distrito
Federal, y genéricamente el articulo 94 del Nuevo Cddigo Penal para el Distrito
Federal en su Xl fracciones nos habla de las causas de la extincion de la pretension
punitiva y la potestad para ejecutar las penas y medidas de seguridad.

3.10 JUICIO DE AMPARO

Es un juicio que tiene por objeto censurar los actos de las autoridades federales,
estatales o municipales que lesionan los derechos del | os gobernados o incluso de las

entidades estatales en su faceta de derecho privado.

Doctrinalmente puede se incorrecto llamar amparo “juicio de garantias” ya que no

siempre tiene esta caracteristica.

Esto se corrobora con el articulo 103 constitucional de donde se desprende que el
juicio de amparo puede tener una litis centrada en las garantias individuales o en

invasion de esferas.

Cuando se trata de invasion de esferas, no debe confundirse con la controversia

constitucional.

2
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3.10.1 CLASES DE JUICIO DE AMPARO

a) Juicio de Amparo Indirecto (articulo 107, fraccion lll, incisos b) y c) fraccion IV y

fraccion VII) *Amparo por jurisdiccion concurrente.

b) Juicio de Amparo Directo (articulo 107, fraccién lll, inciso a), fraccion V, incisos a),
b), ¢) y d).

3.10.2 HIPOTESIS DE PROCEDENCIA DEL AMPARO

Estan previstas en el articulo 114 de la Ley de Amparo.

I. Contra leyes federales o locales tratados internacionales reglamentos federales o
locales, reglamentos auténomos, decretos o acuerdos de observancia general,
aplicacion de la técnica de apreciacion autoaplicativa y heteroaplicativa (concepto de
individualizacion condicionada. Ministro Mariano Azuela Rivera).

1. Actos Administrativos en general (Estricto sensu y lato sensu, tesis Rojas y Garcia,
Isidro Rojas, Francisco Pascual Garcia, 1907. En la obra El Amparo y sus Reformas.
Exposicion de motivos del articulo 107 constitucional, 1917 Venustiano Carranza)
Aplicacion analdgica de la fraccion IV del articulo 114 de la Ley de Amparo y del
Concepto Juicio para efectos del Amparo.

lll. Contra actos de tribunales de Judiciales Administrativos o de trabajo, ejecutados
fuera del juicio después de concluido. Fuera del juicio. Medios preparatorios a juicio,
juicios universales (quiebra, concurso mercantil, concurso civil, juicio sucesorio,
huelga) después de concluido. Ejecucion de sentencia. Remates, auto que declara

gjecutoriada la sentencia.
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IV. Actos de imposible reparacion, tesis Rojas y Garcia articulo 158 ultimo parrafo.

V. Terceros extranos

VI. Invasion de esferas

VIl No ejercicio o desistimiento de la accion penal por parte del Ministerio Publico
(Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 31 de diciembre del 1994,
Reforma a la ley de Amparo de Diario Oficial de la Federacion 9 de junio del 2000)

3.10.3 AUTORIDADES COMPETENTES PARA CONOCER DEL AMPARO DIRECTO

* Regla general el Juez de Distrito.

*Tribunal Unitario de Circuito, articulo 29, fraccion |, de la Ley Organica del Poder

Judicial de la Federacion.

*En materia penal, amparo por jurisdiccion concurrente, articulo 37 del la Ley de
Amparo. Inconstitucionalidad del amparo por jurisdiccion concurrente ya que el articulo
107, fraccion XlIl es mas amplio que el propio articulo 37, competencia de las Sala

Penales o de los Tribunales Unitarios en Materia Penal.

*Caso especial, amparo por competencia anexa o auxiliar, amparo externo, articulos
17,18 117 de la Ley de Amparo.

3.10.4 FORMAS DE INICIAR EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO

a) Legales.- Por escrito (articulos 116 y 117), por comparecencia (articulo 17) y por
telégrafo (articulo 118 de la ley de Amparo).



b) Jurisprudenciales.- Por correo y demanda de amparo presentada en forma
equivocada, principio de unidad en las formas de iniciacién del amparo, concepto de
juicio para efectos del amparo).

3.10.5 PRESENTACION DE LA DEMANDA.

El término para la interposicion de a demanda es de 15 dias (articulo 21 de la Ley de

Amparo). Excepciones previstas en el articulo 22.

En el caso de Leyes autoaplicativas, el término sera de 30 dias,

Si se trata de actos que importen peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad
personal (en el juicio o fuera de él), deportacion destierro, o cualquiera de los
prohibidos en el articulo 22 constitucional, o la incorporacion forzosa al ejército o
armada nacionales la demanda puede interponerse en cualquier tiempo.

En los casos en que el acto de autoridad combatible mediante demanda de amparo
consista en acuerdo de la Secretaria de Relaciones Exteriores favorezca a la
extradicion de alguna persona reclamada favorable a la extradicion de alguna persona
reclamada por un estado extranjero, el término para interponerla sera siempre de 15

dias.

Si se trata de sentencias definitivas o laudos, o de resoluciones que pongan fin al
juicio, y el quejoso no ha sido citado legalmente el juicio respectivo, el término es de 90
dias si reside fuera del lugar de dicho juicio, pero dentro de la Republica, ya que es de
180 dias si reside fuera de ella.

Dichos pasos de contaran a partir de que:
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*Surta efectos la notificacion conforme a la Ley que rige el acto reclamado.
*Conocimiento

*Se conozca la ejecucion

*Se hubiese ostentado sabedor

No hay orden: Lo que ocurra primero. Incluso no hay jurisprudencia.

La demanda podra presentarse:
- En oficialia de partes comun, Acuerdos del Pleno del Consejote la Judicatura.:
- En las oficialias de los Tribunales Superiores de Justicia ;

- Ante el Secretario autorizado para tales efectos, articulo 23 ultimo parrafo;

- Ante las oficinas postales con reglas especiales, articulo 23 tercer parrafo.

3.10.6 INICIO DEL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO

Presentada la demanda, el juez del Distrito si es competente, este debera resolver en

24 horas si la admite, la desecha o la previene.

Desecha. Si existe motivo manifiesto e indubitable de improcedencia (procedencia in

limine).

Previene. Si se omiten requisitos de la demanda tratdndose de la presentada en

términos del articulo 116, si el acto reclamado no es preciso, si la demanda es

irregular, si faltan las copias que senala el articulo 120 dias, concediendo se un

término de 3 dias para subsanar.



Hay que destacar que si no se subsanan las irregularidades de la demanda ello no
siempre da lugar a que ésta se tenga por interpuesta, ya que esto solamente es
posible cuando el acto reclamado sélo afecta al patrimonio o derechos patrimoniales
del quejoso, es decir, es la excepcion, en todos los demas casos se manda correr
traslado al Ministerio Publico por 24 horas y dentro de otras 24 y con vista en lo que
exponga se resolvera lo que fuere procedente.

En materia Agraria hay una suplencia absoluta de la queja que incluso va mas alla ya
que solo se trata de derechos agrarios colectivos (articulo 217) el amparo no tiene
término y en derechos individuales el término es de 30 dias, pero ademas, no es
necesario exhibir copias de traslado (articulo 221) y el amparo puede irse
perfeccionando a lo largo del juicio segun se refiere de los articulo 22 a 226 de la Ley
de Amparo.

Si el Juzgado es competente, la demanda reune los requisitos del articulo 116 de la
Ley de Amparo se aclaro la demanda y el juez no esta impedido para conocer del juicio

indefectiblemente debera admitir la demanda.

3.10.7 SUPLENCIA DE LA QUEJA Y SUPLENCIA DEL ERROR

Suplencia de la queja deficiente como regla y mencioén a parte y suplencia del error.

3.10.8 TRAMITACION REGULAR DEL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO

Admitida la demanda, dentro de las 24 horas después de presentada, se requiere de

las responsables los informes previos y justificados
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Los informes justificados por regla general se presentan dentro de 5 dias y si se trata
de amparo por jurisdiccién concurrente el plazo para la rendicion del informe de tres
dias improrrogables.

El plazo de 5 dias no es absoluto pues por razones practicas a veces excede de ese
tiempo y en otros casos por razones de distancia son necesarias las tarjetas postales.

En el informe justificado las autoridades se limitan juridicamente a decir si el acto es
cierto o no, es decir a precisar si hay materia para el juicio, ahi se sostiene la
constitucionalidad, y se hacen valer argumentos de improcedencia o demas

cuestiones.

Conforme al articulo 19 de la Ley de Amparo se pueden nombrar delegados.

Hay que recordar que en ocasiones el acto reclamado no puede ser sustentado en

documentos ajenos al propio acto de autoridad y esta es la regla general.

En amparo es admisible toda clase de pruebas excepto la confesional y las contrarias

a la moral (articulo 150 de la Ley de Amparo).

La documental puede presentarse en la audiencia o antes de ella. Las prueba pericial,
testimonial y la de inspeccion deben ser anunciadas con 5 dias de anticipacion, sin

tomar en cuenta el dia del ofrecimiento y el dia de desahogo.

A fin de que las partes puedan rendir sus pruebas, incidente de obtencion de
documentos, basta con que se acredite que se hizo la solicitud correspondiente para
que en su caso se difiera la audiencia constitucional. Existen en jurisprudencia una

antelacion a la fecha de solicitud de copias de 5 dias.



El articulo 153 establece que dentro de la audiencia se puede objetar de falso un
documento, el efecto es suspender la audiencia, desahogar un incidente con pruebas y
contrapruebas y continuar la audiencia dentro de 10 dias, ello no quiere decir que el

incidente solamente pueda ser planteado en ese momento.

Se puede plantear la falsedad del informe justificado si la firma impuesta por el
funcionario es falsa, también se puede plantear ia falsedad de los documentos anexos
al informe y se abre un incidente con reglas generales de incidentes, es decir, vista a
las partes por 3 dias y sefalar una audiencia incidental dentro de los 10 siguientes,
donde se resolvera lo que en derecho proceda.

La audiencia constitucional debe celebrarse dentro de los 30 dias siguientes al auto de

admision y dentro de 10 dias en amparo por jurisdicciéon concurrente (articulo 156).

El Ministerio Publico y los Jueces de Distrito son garantes de la paralizaciéon de los
juicios de amparo (articulo 157).

3.10.9 INCIDENTES DE COMPETENCIA

*Acumulacion, razones practicas, articulo 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64 reglas

especiales para jurisdiccion concurrente y 65.

*Competencia entre jueces de Distrito por materia y por territorialidad (articulos 51, 52,
53 y 54, se resuelve en la practica por Tribunales Colegiados de Circuito, articulo 94
constitucional, Acuerdo 5/2001 del Tribunal Pleno).

*Competencia entre Tribunales Colegiados (articulo 47)

*Competencia por idoneidad de Organo (articulo 48)

238



*Competencia entre jueces y tribunales (articulo 49) y entre Tribunales y Jueces

(articulo 47 Tercer Parrafo)

* Competencia entre la Corte y Tribunales (47)

Facultad de atraccion en amparo en revision

Acuerdos sobre la tramitacion del recurso de revisién en el amparo contra leyes,
primero el Tribunal Colegiado de Circuito estudia todo lo relativo a la legalidad y luego
envia constitucionalidad a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

3.10.10 INCIDENTE DE NULIDAD

Las notificaciones que no fueren hechas en la forma que establecen la ley de amparo
seran nulas, las partes perjudicadas podran pedir la nulidad, antes de dictarse la
sentencia definitiva, en el expediente que haya motivado la notificacion cuya nulidad se
pide, y que se reponga el procedimiento desde el punto en que se incurrio en la
nulidad.

Este incidente que se considera como de especial pronunciamiento, pero que no
suspendera el procedimiento, se substanciaré en una sola audiencia, en las que se
recibiran las pruebas de las partes, se oiran sus alegatos que no excederan de media
hora para cada una y se dictara la resolucion que fuere procedente. Si se declarare la
nulidad de la notificacion, se impondra una multa de uno a diez dias de salario al

empleado responsable.

Las promociones de nulidad notoriamente infundadas se desecharan de plano y se

impondra al promoverte una multa de 15 quince dias de salario.
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3.10.11 COMPUTO DE LOS TERMINOS

El computo de los términos en el juicio de amparo se sujetara a las siguientes reglas:

Comenzara a correr desde el dia siguiente al en que surta efectos la notificacion, y se
incluira en ellos el dia del vencimiento. Los términos se contaran por dias naturales,
con exclusion de los inhabiles; excepcion hecha de los términos en el incidente de

suspension los que se contaran de momento a momento.

Para la interposicion de los recursos, los términos correran para cada parte desde el
dia siguiente a aquél en que para ella haya surtido sus efectos la notificacion
respectiva.

Los términos deben entenderse sin perjuicio de ampliarse por razén de la distancia,
teniéndose en cuenta la facilidad o la dificultad de las comunicaciones; sin que, en
ningun caso, la ampliacion pueda exceder de un dia por cada cuarenta kilometros.

Cuando alguna de las partes resida fuera del lugar del juzgado o tribunal que conozca
del juicio o del incidente de suspension, se tendran por hechas en tiempo las
promociones sin que aquella deposita los escritos u oficios relativos, dentro de los
términos legales, en la oficina de correos o telégrafos que corresponda al lugar de su

residencia.

Una vez que exista la concesion del amparo y proteccion de la Justicia Federal, de
forma lisa y llana, contra orden de aprehensién o auto de formal prision, procedera
entonces la institucion que se analiza en la presente investigacion, es decir, el

sobreseimiento.
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CAPITULO IV

FORMAS DE CONCLUSION DEL PROCESO, A TRAVES DEL SOBRESEIMIENTO.

4.1 SOBRESEIMIENTO

Al hablar de esta figura juridica no solamente se ocupa la ciencia del Derecho Adjetivo
Penal, si no también la Teoria General del Proceso, las disciplinas procesales en
particular y especificamente, uno de los ordenamientos juridicos mas técnicos y
completos en lo referente a principios, reglas y procedimientos practicos de gran utilidad
como lo es el Juicio de Amparo, es aqui en donde nuestra institucion ha sido de gran
importancia, pensando que es alli en donde se encuentra la solucién a los
planteamientos de nuestra disciplina Procesal Penal; es necesario y de gran
importancia recurrir a las ensenanzas del Derecho Procesal para dar un sentido

cientifico y forma adecuada a los actos procesales del juicio constitucional.

4.1.1 HIPOTESIS

En nuestro pais en donde no existe el sobreseimiento procesal provisional, sino
solamente el definitivo, la Institucion que nos ocupa consiste en una resolucion
jurisdiccional, diversa de la sentencia, poniendo término a la instancia con absolucién

del inculpado.

Los efectos que produce ya se han senalado en el contenido de la presente
investigacion; no estando de acuerdo que aquellos sean los de una sentencia

absolutoria definitiva.

241



En la ley Procesal Penal para el Distrito Federal, la institucion del Sobreseimiento se
haya contemplada en diversos preceptos como lo son los articulos 6°, 8°, 36, 323, 324,
660, 661, 662, 663, 664, 665, 666 y 667.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales senala seis hipotesis del sobreseimiento
en el articulo 298, en tanto que el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal solo establece las que se indican en los articulos citados en el parrafo anterior;
determinandose que ambos ordenamientos resuelven el sobreseimiento en el supuesto
de conclusiones de no acusacién por parte de la Representacion Social y
especificamente en el Fuero comun este es el unico supuesto al que se hace alusion, y
para que tenga apariencia de sobreseimiento.

También es procedente cuando hay desistimiento de la accién penal por parte del
organo Investigador y cuando aparece que la responsabilidad penal esta extinguida.

A las anteriores hipotesis el Cédigo Federal Adjetivo, ahade un caso en que no
existiendo auto de formal prision o sujecion a proceso, aparezca que no es delictuoso el
hecho que motivo la averiguacion o estando agotada se compruebe que no existié el
hecho.

Hipotesis que se aproxima a la contemplada por el reformado articulo 36 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal; que ordenaba al juez decretar a
peticion del Ministerio Publico, la cesacion del procedimiento y el archivo de lo actuado,
si estaba agotada la averiguacion previa y no existieran elementos suficientes conforme
al articulo 16 de la Constitucién para la aprehension del indiciado.

Gonzalez Bustamante senala que a pesar de la ambigiiedad de este precepto, estima

que cesacion y archivo equivalen a un sobreseimiento.
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Otra hipétesis es cuando habiéndose otorgado la libertad por desvanecimiento de
datos, se encuentra agotada la averiguacion previa y no existan elementos posteriores

para librar orden de aprehension.

Por ultimo es procedente el sobreseimiento cuando se compruebe plenamente la
existencia de una causa excluyente de responsabilidad; hipdtesis plasmada en el
Cadigo Federal y que se relaciona con los articulos 6° y 8° del Cédigo Adjetivo para el
Distrito Federal.

4.1.2 TRAMITE Y EFECTOS

Se desprende de los articulos 6°, 36 y 323 del Cddigo de Federal de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y 302 del Cédigo Federal el cual es mas preciso que
los primeros, que el sobreseimiento después de la formulacién de conclusiones por el
6rgano acusador, con la excepcién, de los casos del desistimiento en el ejercicio de la

accion penal o de conclusiones no acusatorias.

El sobreseimiento puede decretarse de oficio a peticion de parte como ya se menciono
anteriormente y sélo a instancia de ésta opera en las dos ultimas hipétesis que rigen en
el Cadigo Federal de Procedimientos Penales; es decir que no existan elementos para
una nueva orden de aprehensién y comprobacién de alguna excluyente de

responsabilidad.

Consideramos que una causa excluyente de responsabilidad de las senaladas en el
Caodigo Penal, destruye por completo la probable responsabilidad del indiciado, lo cual
tiene como efecto el sobreseimiento, la misma entra en juego al resolver sobre la orden
de aprehension solicitada, es decir en torno a la formal prisién, el desvanecimiento de

datos cuando estos se refieren a esa responsabilidad.



El sobreseimiento se resuelve de plano cuando se decreta de oficio; por el contrario, si
es una parte quien la solicita se tramita por cuerda separada conforme a los linimientos
del incidente no especificado.

Respecto a sus efectos, el sobreseimiento produce los mismos que una sentencia
absolutoria, ocasionando con ello una cesacién del procedimiento, archivo de lo
actuado y la absoluta libertad del imputado, también trae como efecto la devolucion del
depdsito o la cancelacién de la garantia, que se otorgd al imputado para poder gozar de

la libertad provisional.

En consecuencia el sobreseimiento es una causa anormal de dar por terminado el
proceso, pero no a la instancia mediante una resolucién judicial distinta a la sentencia,

denominada Auto.

4.2 SENTENCIA

“La sentencia es el acto decisorio del juez, mediante el cual afirma o niega la

actualizacién de la conminacién penal establecida por la ley”.?*°

La sentencia se dictara en la audiencia de juicio, su naturaleza es mixta, como la Accién
Penal, es en términos generales, de condena, pero, al mismo tiempo, declarativa,
puesto que declara la responsabilidad penal, que es, en definitiva, el antecedente de la
condena, es decir, de la actualizacion de la conminacion penal sobre el sujeto pasivo de

la accion.

%% ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México, op. cit., p. 162.
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El modo normal de conclusion del proceso es la sentencia, regulada por el numeral 71
del Cédigo Adjetivo de la materia, que es caracterizada como la resolucién judicial que
termina la instancia y se encarga de resolver el asunto en lo principal.

Desde nuestro punto de vista la sentencia es la declaracion de la voluntad del juzgador

acerca del problema de fondo controvertido u objeto del proceso.

4.2.1 NOCION Y CLASIFICACION

La sentencia es el acto decisorio culminante de la actividad del érgano jurisdiccional, el
cual resuelve la naturaleza o no sobre el sujeto pasivo de la accion penal la

conminacion penal establecida por la ley; siendo el resultado de tres momentos:
a) “De Critica;
b) De Juicio y;

c) De Decisién”.?%°

El momento de critica, de caracter eminentemente filosofico, consiste en la operacion

que realiza el juez para formarse la certeza.

El momento de juicio, de naturaleza légica, consiste en el raciocinio del juez para

relacionar la premisa que es la norma, con los hechos ciertos.

El momento de decision, de naturaleza juridico-politica, consiste en la actividad que
lleva a cabo el juez para determinar si sobre el sujeto pasivo de la Accion Penal se
actualiza el deber juridico de soportar las consecuencias del hecho.

** |bid., p. 163.
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De aqui que la sentencia, sea un acto mixto, integrado por tres elementos: critico, Iégico

y autoritario.

En la sentencia, el érgano encargado de aplicar el Derecho, resuelve sobre cual es la
consecuencia que el estado sefala para el caso concreto sometido a su conocimiento,
analizando con mas detenimiento la esencia de la resolucion que estudiamos,
podemos manifestar que en la sentencia el juez determina el enlace de una condicién
juridica. Hay quien cree que la sentencia no hay ningun acto de voluntad, sino una
exclusiva interpretacion logica de preceptos juridicos, merced a la cual se desemboca

en una sola decision.

A esto hay que objetar, con Kelsen, que la interpretacién de la ley no tiene que conducir
necesariamente a una decision unica como la sola correcta, sino posiblemente a varias
decisiones, que son todas, en cuanto soélo se ajustan a la norma a aplicarse, del mismo
valor, bien que solo una de ellas llega a ser derecho positivo en el acto de la sentencia
judicial, la eleccion de una entre tantas soluciones posibles, encierra el acto de
voluntad.

En las resoluciones del érgano Jurisdiccional hay que distinguir la sentencia de otras
determinaciones, para esto, es suficiente acudir a lo que dice el articulo 71 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal:

“Articulo 71.- Las resoluciones judiciales se clasifican en: decretos, sentencias y autos;
decretos, si se refieren a simples determinaciones de tramite; sentencias, si se termina
la instancia resolviendo al asunto principal controvertido; y autos, en cualquier otro

0380”261

' Coleccion Penal 2003. op. cit., p. 468.



La sentencia en cuanto a su resultado puede ser de condena o absolucién. Para dictar

sentencia condenatoria se necesitan comprobar los siguientes elementos:

a)” La tipicidad del acto;
b) La imputabilidad del sujeto;
c) La culpabilidad con la que se actuo y;

d) La ausencia de causas de justificacion”.*®*

Reunidos los elementos anteriores queda justificada la procedencia de la accion penal,
o lo que es lo mismo, la existencia del derecho del estado para que se castigue al
delincuente en un caso concreto, las conclusiones del Ministerio Publico senalan
camino y limite para la condena, la sentencia condenatoria no puede ser por delito
distinto al que se refieren las conclusiones, ni puede excederse en la penalidad de los
limites invocados también en las propias conclusiones.

En la sentencia condenatoria se presente el capitulo de la reparacion del dano, que
tiene en nuestro derecho el caracter de pena publica, cuando es exigida al delincuente.

La sentencia absolutoria debe dictarse en los siguientes casos:

“l.- Cuando hay plenitud probatoria del que el hecho no constituye un ilicito penal;
Il.- Cuando hay plenitud probatoria del que al sujeto no se le puede imputar el hecho;
Ill.- Cuando hay plenitud probatoria de que el sujeto no es culpable;

IV.- Cuando esta acreditada la existencia de un caso de justificacion o de una excusa
absolutoria;

*2 RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento Penal, op. cit., p. 311.
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V.- Cuando falta la comprobacion de un elemento constitutivo del cuerpo del delito o
pruebas suficientes que acrediten la plena responsabilidad;

VI.-En caso de duda”.?®®

En los cuatro primeros casos, no hay carencia de prueba, sino pruebas suficientes de la
atipicidad del acto, de la imputabilidad, de la falta de culpabilidad o de la presencia de

una causa de justificacion o excusa absolutoria.

En el quinto caso hay carencia de prueba: Las aportadas no son suficientes para
acreditar plenamente el cuerpo del delito o los elementos necesarios para la existencia
de la responsabilidad; y en el caso de duda, en contra de lo que muchos sostienen e
incluso ha afirmado nuestro Maximo Tribunal, no hay carencia de prueba, sino prueba
insuficiente para la afirmacién y para la negacion: cuando se tiene igual nimero de
elementos para negar o afirmar, es cuando se presenta la duda, en cuanto que no se

puede inclinar el juzgador hacia los elementos de negacién o los de afirmacion.

La sentencia absolutoria esencialmente es la falta de reconocimiento de la existencia de
la acciéon penal, en estos casos, hubo accion procesal penal porque el Ministerio
Publico, estim6 que existia accion penal (derecho de castigar en concreto) y la
sentencia absolutoria lo Unico que determina, es que tal derecho, o no existe, o no esta
debidamente acreditado.

Asimismo las sentencias se dividen en definitivas ejecutorias y firmes:

Sentencias Definitivas.- “Son las que resuelven integralmente la cuestion principal y

accesoria, condenando o absolviendo al acusado”.?%*

o Ibid., pp. 312 y 313.
GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. op. cit., p. 233.
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Es definitiva cuando el juez de primera instancia asi lo declara al transcurrir el plazo
senalado por la ley para interponer algin medio de impugnacion; a los Magistrados de
segunda instancia, al resolver el recurso interpuesto en contra de lo determinado por el
A quo, con independencia de que el inconforme acuda al Juicio de Garantias y obtenga

la proteccion de la Justicia Federal.

Sentencias Ejecutorias: “Son aquellas que tienen un caiacter irrevocable, es decir, que

debe cumplirse, porque no puede interponerse contra ellas ningun recurso” 2%

En ellas la ley no admite ningun recurso ordinario y por lo que la ley no admite ningun
recurso ordinario y por ende son irrevocables ante los tribunales comunes, pero pueden

ser modificadas por el Juicio de Amparo.

Al analizar la sentencia ejecutoria puede senalarse que es el ultimo momento de la

actividad Jurisdiccional caracterizandose por lo siguiente:

I.- Es creadora de Derecho, en cuanto forjan precepto u orden que posee la fuerza que

anima a todo el Derecho;
Il.- Es exclusiva o individual, en cuanto se refiere a una situacion concreta;

lll.- Es irrevocable, en cuanto determina de manera absoluta, la situacion legal de un

caso concreto: establece una verdad legal que no admite posteriores rectificaciones”.?®®

“Sentencia ejecutoria o0 ejecutoriada, es aquella en contra de la cual, la ley ya no

concede ningun recurso ordinario para su impugnacién”.?®’

%% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit., p. 583.
** RIVERA SILVA, Manuel. Ef procedimiento Penal. op. cit., p. 310.
*7 ACERO, Julio. Procedimiento Penal, op. cit., p. 454,
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Aunque casi todos los paises sancionan la irrevocabilidad de las absoluciones
judiciales, aunque con posterioridad se compruebe que constituyeron una muestra de
ignorancia; ninguna deja de proveer alguna solucion a la perpetracion del error en
perjuicio del condenado, estableciendo el indulto forzoso, la revision, por mas

restricciones que se le impongan.

La sentencia firme, la cosa juzgada implica basicamente dos consecuencias:

a).- La imposibilidad de impugnacién ulterior de la sentencia (aspecto procesal);

b).- La posibilidad de que esa sentencia considere el asunto definitivamente resuelto,
impidiendo con ello un ulterior examen de la misma cuestiéon en otro proceso (sentido

material).

El precepto de firmeza, es mas amplio que el de ejecutoriedad, la sentencia firme ya no

podra jamas ser revocada ni por los medios ordinarios ni por el juicio de Amparo.

Esa sentencia firme es la que da el fundamento para que se hable de cosa juzgada.

4.2.2 ELEMENTOS

Todas las sentencias contienen elementos de fondo y de forma:

Los de forma se refieren a la cuestion y votacion legal de los érganos que la emiten.

Los de fondo constituyen la decision sobre el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad penal, el enlace entre el supuesto juridico factico y la consecuencia de

derecho que proceda.
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a) Elementos de forma

Al tratar las diversas clases de resoluciones judiciales, el Cédigo Adjetivo Penal expresa

la forma como deben de redactarse las sentencias:

Articulo 72.- Toda resolucion judicial expresara la fecha en que se pronuncia.
Las sentencias contendran:
I.- “Lugar en el que se pronuncien;

Il.- Los nombres y apellidos del acusado, su sobrenombre si lo tuviere, el lugar de
nacimiento, nacionalidad, edad, estado civil, el grupo étnico indigena al que pertenezca,

idioma, residencia o domicilio, ocupacion, oficio o profesion;

lll.- Un extracto de los hechos exclusivamente conducentes a los puntos resolutivos del
auto o de la sentencia en su caso, evitando la reproduccidon de innecesarias

constancias.

IV.- Las consideraciones y fundamentos legales de la sentencia; y

V.- La condenacidn o absolucion correspondiente y los demds puntos resolutivos”?%

La idea del legislador es clara al prescribir las precauciones de que se trata, pero lo
mas relevante son las normas de expresion juzgadora, es comprensible que un
proveido es facil de aplicar si no se sabe cuando y donde se emiti6 y a que personas se

refiere.

Todo acto de autoridad conforma a nuestra Carta Magna debe estar fundado y
motivado y solo con esto se puede aquél justificar o combatir mejor, los juzgadores
deben de ser meticulosos en su determinaciones en los cuerpos de las mismas

quedando preciso su cuidado, actividad y la legalidad de su proceder.

2% Coleccion Penal op. cit., p. 468.

251



Los procesos procesales se explican en el sentido de que se trata, pero no sin que su
alcance se reduzca a la indicada y minima exigencia a que se limita la ley del Distrito

Federal: exteriorizacion del material que se juzga y de la motivacion de lo juzgado.

b) Elementos de fondo

Los resultandos y considerandos de las sentencias no aparecen asi mas que como
verificativos del mas general de los requisitos de fondo de la sentencia que es su apego
a la ley; en los primeros se hace un estudio concienzudo del proceso, consistente en la
historia o relacion de los hechos que aparecen en el mismo; en los segundos entra la
apreciacion juridica de tales hechos, la clasificacion de pruebas y argumentos para
poder llegar como consecuencia legal a las preposiciones finales propiamente

decisorias que dan la materia de ejecucion.

a) Estricta Sujecion Legal.- Como principio primero y general ya queda anticipado que

la sentencia debe externar un riguroso ajustamiento a la ley.

En materia penal no existen condenaciones en parte o por analogia, ni resoluciones
discrecionales o por meros principios de derecho, son innumerables las restricciones
que se imponen al criterio y conciencia del juzgador; limitando del tal modo su libertad y
responsabilidad, que en la mayoria de los casos lo convierten en autdmata como causa
del asunto legal, independientemente del caso humano que constituye la realidad del

sujeto.

b) Extremismo categdrico.- La decisién ha de ser categorica, es decir, a de absolver o

condenar definitivamente sin término medio alguno.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 23 establece:

2
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“Ningun juicio criminal debera tener mds de tres instancias. Nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene.

Queda prohibida la practica de absolver de la instancia™®®

Debe hacerse notar que aqui la ley presenta una laguna, pues lo correcto seria decir,

nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos.

¢) Exactitud del sancionamiento.- La sentencia debe de puntualizar de modo preciso y

forzoso ademas de la clase, el término de las sanciones que imponga.

La duracién de la sentencia no podra traspasar los términos minimo y maximo fijados
por el Cédigo sustantivo la duracion debe fijarse especificamente en anos, meses y
dias.

d) Congruencia.- La sentencia deber ser congruente, desde un doble aspecto.

No puede condenarse por delito distinto del sefialado en aquella resolucion, ni salirse
del contenido de las conclusiones del Ministerio Publico, por supuesto que también
debe corresponder exclusivamente y forzosamente a todos los individuos sujetos al

proceso y que al mismo tiempo hayan sido acusados por el Ministerio Publico.

Referente a los delitos, se comprende que no pueden sentenciarse sobre los ajenos a
la causa cuyo objeto se previno al reo, ni castigarse y controvertirse los que hayan sido

propuestos y seguidos por el titular de la accion penal.

e) Claridad.- La sentencia debe ser clara, la claridad se refiere sobre todo a la parte

resolutiva, es mas bien una falta de motivacion y fundamentacion referente a los

*% Agenda Penal del Distrito Federal. op. cit., p 11.
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resultandos y considerandos, estos rigen y explican las proposiciones que contiene la
materia ejecutable y propiamente traducible en perjuicios.

A la claridad se opone la oscuridad, la ambigiiedad o la contradiccién en la sentencia,
para ello existe el recurso especial de aclaracion de la sentencia; siendo este en efecto
el medio ordinario para reclamarlas y enmendarlas, cuando se comete en el primer
grado de jurisdiccion; pero cuando ocurre en el segundo, queda el Juicio de Garantias.

“La sentencia constituye, sin duda el acto de voluntad del érgano Jurisdiccional,
precisamente aquel en que ejerce con toda su amplitud y para todas sus consecuencias

la potestad estatal de que se haya investido”.?”

La actividad de sentenciar equivale, para el orden judicial y poder de esa naturaleza, a
las actividades de legislar y ejecutar respectivamente las instancias legislativa y

ejecutiva.

4.3 APELACION A LA RESOLUCION DEL SOBRESEIMIENTO

Aqui es de suma importancia dejar bien establecido lo que significa el medio de
impugnacion.

Medio de impugnacion:

“Es aquella via idénea, por medio de la cual se combaten las resoluciones de un juez,

sea ante el mismo a ante el superior jerarquico de éste.””’

#° GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO DE IBARRA, Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. op. cit., p. 771.
' Diccionario Juridico, op.cit., p. 439.
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Es por ello que diversos juristas distinguen entre la impugnacién como género y el
recurso ya sea ordinario u extraordinario como la especie.

Recurso.- Es el medio que establece la ley para combatir una resolucion judicial con el

proposito de que se confirme, modifique o revoque.

Los recursos de dividen a su vez en:

a) Ordinarios

b) Extraordinarios

Los ordinarios son medios normales de impugnacion, se enderezan contra resoluciones

judiciales que no han causado estado.

Los extraordinarios se hacen valer en contra de la cosa juzgada.

Entre los ordinarios, nuestro Codigo Adjetivo reglamenta los siguientes:

a) La apelacion;

b) La Denegada Apelacion

c) La Revocacion y

d) La reposicién del procedimiento.

Como recursos extraordinarios tenemos:
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El juicio de amparo directo o uniinstancial y el reconocimiento de inocencia del

sentenciado.

Es importante aclarar que en nuestra opinion el juicio de Amparo Directo no constituye
un recurso, si no mas bien un juicio auténomo.

Por lo que respecta a la Institucion del sobreseimiento, solo trataremos al recurso de
Apelacion y Revocacion.

La Apelacion es el recurso ordinario que establece que cualquier tipo de resolucién con

la cual no se esté de acuerdo puede ser modificada, revocada o confirmada.

Especificamente en el sobreseimiento penal no existe fundamento legal alguno que
senale que la resolucion que decrete el sobreseimiento podra ser apelable, para lo cual
es pertinente realizar las siguientes consideraciones:

Importa senalar que aun cuando no existe precepto juridico alguno que establezca que
el auto que decrete el sobreseimiento puede ser apelable debe tomarse en
consideracion que la resolucion que lo decreta es un auto y por tal razén aun y cuando
el Cadigo Procesal penal no lo establezca, éste auto podria encuadrar dentro de alguna
de las hipdtesis que senala el numeral 418 en sus distintas fracciones.

El recurso se interpone ante el juzgado de origen, quien se encargara de remitirlo al

Superior Jerarquico para la substanciacion del mismo.
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Para esto el citado ordenamiento procesal en su numeral 416 sefala que existe el
término de tres dias después de que haya sido notificada dicha resolucién, para
interponer el recurso.

El recurso de apelacion tiene por objeto que el tribunal de alzada lleve acabo el estudio
de legalidad del auto, la finalidad del recurso de apelacion es que el Superior jerarquico,
lleve a cabo una revision en la que se determine que el auto apelado por esta via ha
sido fundado y motivado, para que queden plenamente comprobadas las garantias, de
legalidad y seguridad juridica, y de esta manera no se violen derechos publicos
subjetivos que establece nuestro maximo ordenamiento legal; una vez hecho el estudio

correspondiente el Ad quem tendra tres formas de resolver el recurso:
a) Confirmando;
b) Revocando o

¢) Modificando el auto recurrido.

Y lo hace a través de una sentencia ejecutoria o ejecutoriada, con la cual se da fin al
recurso, por lo tanto consideremos que el sobreseimiento una vez decretado debe tener

el caracter de cosa juzgada, sin admitir recurso o medio de impugnacion alguno.

Ahora bien los numerales 412 y 413 del Cddigo Procesal Penal senalan que es

procedente el recurso de revocacion cuando:

Siempre que no se conceda por este Cddigo el recurso de apelacion; mismo que podra
ser interpuesto en el acto mismo de la notificacion o al dia siguiente habil y el juez o
tribunal ante quien se interponga, lo admitird o lo desechara de plano si creyere que no
es necesario oir a las partes. En caso contrario, la citara audiencia verbal, que se
verificara dentro de los dos dias habiles siguientes y dictara en ella su resolucion,

contra la que no se da recurso alguno.
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CAPITULO V

LA COSA JUZGADA

El estado juridico que respecto del objeto del proceso produce la sentencia firme. “La
propia firmeza de la sentencia determina, ya la imposibilidad de menos recursos o
impugnaciones... y con ello, la inmodificabilidad de la decisién recaida”,*’* cuando el

Doctor Marco Antonio Diaz de Ledn se refiere a la definicién de cosa juzgada expresa:

“Desde luego debemos explicar que la connotacion juridica cosa juzgada no concuerda
con el significado literal de sus dos vocablos que la conforman. Cosa significa objeto a
todo aquello que tenga una entidad espiritual o corporal, natural o artificial, real o
abstracta. Por su lado, el término juzgado como participio del verbo juzgar, alude a
aquella cuestion procesal resuelta en fallo definitivo. Gramaticalmente, pues, la cosa
juzgada equivaldria a un objeto que ha sido motivo de un proceso y de su sentencia

final”.2"

O como lo expresa Garcia Ramirez, “La sentencia firme encierra lo que se designa
como verdad legal, debido a la autoridad de “cosa juzgada” que tiene. Sin entrar en
largas explicaciones resumamos diciendo que lo que la sentencia firme dispone se tiene
por verdadero” juridicamente (pudiera no ser asi en realidad) y es inatacable. El estado
se compromete a cumplir la sentencia firme, De ahi que en ella radique, en cierto modo,
la mas alta determinacién del Estado, expedida por el Poder Judicial e inatacable por lo

otros... Otra consecuencia de la santidad de la cosa juzgada es que nadie puede ser

2 ALMAGRO NOSETE, José. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid,
1998, p. 11.

% DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal y de términos Usuales en el Proceso Penal, Tomo |,
Editorial Porrua, S.A., México, 1986, p. 494,
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juzgado dos veces por el mismo delito, sea por que en el juicio se le absuelva o se le

condene.”®’*

En efecto el articulo 23 de la Constitucion, dispone: “..Nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, ya'sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”, y
como garantia de seguridad juridica que es, se entiende a la cosa juzgada como la
calidad que adquiere una resolucion judicial cuando ha quedad firme por no admitir en

Su contra ningun recurso ordinario.

Asi pues el hecho de que la sentencia haya pasado por la autoridad de cosa juzgada,
significa que ésta sea inimpugnable, sin embargo, la firmeza de la resolucién y su
irrevocabilidad, que se obtiene de la imposibilidad de que como ya se dijo ante la
imposibilidad de que proceda recurso alguno que establezca la ley, solamente
constituye un angulo formal de la cosa juzgada que produce el efecto preclusivo de la
sentencia firme, pone fin al proceso y extingue la acciéon penal ejecutada por el
Ministerio Publico.

Expresado en otro giro totalmente habra cosa juzgada, cuando la sentencia sea
irrevocable porque no acepte ya ningun recurso ordinario en su contra sea, pues,

inimpugnable y cuando, por ende, pueda ser ejecutada.

Asi, la cosa juzgada formal seria mejor llamarle preclusion pues indica la imposibilidad
de recurrir o impugnar una sentencia cuando han transcurrido los plazos establecidos
en la ley para ello; el efecto tipico de la preclusion, en estos casos, es la firmeza, que
como tal no solo es posible aplicarla en las sentencias, sino también a cualquier otra
resolucion. Judicial.
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Y al efecto nuestro Maximo Tribunal la detalla en la siguiente tesis de jurisprudencia:

PERSONALIDAD. SI EXISTE COSA JUZGADA
RESPECTO DE ELLA AL NO HABERSE DECIDIDO EN
RESOLUCION INTERLOCUTORIA FIRME, YA NO
PUEDE EXAMINARSE ESA CUESTION POR EXISTIR
PRECLUSION.- Entre los diversos principios que rigen el
proceso civil, esta el de la preclusion. Este principio esta
representadc por el hecho de que las diversas etapas del
proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la
clausura definitiva e cada una de ellas, impidiéndose el
regreso a etapas y momentos procesales ya extinguidos y
consumados; esto es, que a virtud del principio de la
preclusion, extinguida o consumada la oportunidad
procesa para realizar un acto, ese acto ya no podra
realizarse nuevamente. Doctrinariamente, la preclusion, se
define como la pérdida, extincion o conminacion de una
facultad procesal; resulta normalmente, de tres
situaciones: 1.- Por no haber observado el orden u
oportunidad dado por la ley para la realizacion de un acto;
2.- Por haber cumplido un actividad incompatible con el
gjercicio de otra; 3.- Por haberse ejercitado ya una vez
validamente, esa facultad (consumacion propiamente
dicha). Estas tres posibilidades significan que la institucion
que se estudia no es, en verdad, unica y distinta, sino mas
bien una circunstancia atinante a la misma estructura del
juicio. Por lo que hace a la tercera situacion o posibilidad, y
que es la que se refiere a situaciones en que ha operado la
cosa juzgada se ha dicho que esta es la maxima
preclusion, en cuanto a ella impide la renovacion de
alegaciones apagadas en los mismos hechos que fueron
objeto del proceso anterior; a este respecto cabe precisar
qgue aunque existen diferencias de extension y de efectos
entre la cosa juzgada sustancial y la preclusion, el
concepto es claramente aplicable; y lo es con mayor
precision aun, para referirse a las situaciones de cosa
juzgada formal en las cuales el impedimento de nueva
consideracion recae sobre las cuestiones que ya han sido
objeto de decision y definidas por resolucion firme, como
en el caso de la cuestion de personalidad, decidida por
interlocutoria, que no pueden volver a verse, ni a pretexto
de que es una cuestion de orden publico o que se trata de
un presupuesto procesal, por haberse operado preclusion
respecto de dicho punto. APENDICE AL SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION 1917-1985, CUARTA
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PARTE, TESIS DE JURISPRUDENCIA NUMERO 209,
PAG. 614.

La inimpugnabilidad es, segun decimos, sdlo una nota caracteristica de la cosa
Juzgada, conforme a la cual surte efectos nada mas con relacién al proceso en que se
ha producido o en relacién con el estudio de cosas que se tuvo presente al resolver.

Teniendo también otra caracteristica que es la inmutabilidad que permite otorgarle
plena eficacia en tanto extingue todas las posibilidades procésales de que la resolucién
judicial pueda ser revisada no sdélo en el juicio en que se dictd, sino en cualquier otro

juicio posterior.

La cosa juzgada en sentido material, es la calidad de un veredicto cuyo derecho
controvertido y tutelado al constituir un acto de la autoridad por virtud del cual se

concreto, en un caso especifico, la abstracciéon e impersonalidad de la norma juridica.

Y asi concluimos que es el efecto procesal producido por una resolucion judicial que
determina la invariabilidad de la misma y su permanencia en el tiempo, y su fundamento
se coloca, habitualmente, en la necesidad juridica, como medio de pacificacion social v,
aunque tal aspecto se apoya en sodlidos argumentos, no pueden desdenarse las
razones practicas de justicia que exigen la determinaciéon definitiva de los asuntos
judiciales y la intervencion de un mecanismo que impida un replanteamiento

permanente en las cosas debatidas y resueltas.

A ello se unen razones de inexcusable Idgica juridica, pues si la sentencia justifica su
autoridad por la certeza que impone respecto de los hechos acontecidos, objeto de
debate, y las consecuencias juridicas que establece, sobre los sujetos implicados en los
mismos mal podria mantenerse aquélla si se posibilitara un debate judicial indefinido, la

cosa juzgada proyecta o irradia decisiva influencia fuera del proceso que la origina, es
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la llamada cosa juzgada material, impidiendo que pueda seguirse, eficazmente, un
nuevo proceso cuyo objeto coincida con el decidido. ‘

Cosa juzgada en sentido material serd, pues, el estado juridico que revista una cuestion
sobre la que se hubiera pronunciado una resolucion declarada irrevocable, es decir, con
autoridad de cosa juzgada formal; es el efecto que se atribuye a la resolucién firme para
vincular en procesos distintos, a cualesquiera otros érganos jurisdiccionales, respecto
de su contenido.

“Marco Antonio Diaz de Ledn sostiene, que la cosa juzgada material, que tiene como
necesario antecedente la cosa juzgada formal y que por ello impide a las otras partes o
al Ministerio Puablico la incoacién de un nuevo proceso sobre lo mismo, significa
obligacion para el resto del mundo de reconocer que el pronunciamiento de la sentencia
contiene el derecho que debe regir entre las partes, o sea, que en este caso la cosa

juzgada vale para todas las personas”.*’®

De acuerdo con lo anteriormente expuesto toda resoluciéon que pasa por la autoridad de
cosa juzgada materialmente, presupone a la cosa juzgada en sentido formal, porque
ésta representa el agotamiento de los medios legales que pudieran conducir a su
modificacién o revocacion.

En cambio no toda cosa juzgada en sentido formal adquiere necesariamente el caracter
de cosa juzgada material, razén por la cual no tiene sentido contraponer como opuestas
la cosa juzgada formal y material, porque el vinculo que existe entre ambas determina

que solamente las sentencias que son firmes, producen el efecto de cosa juzgada.

#% DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal y de Términos Usuales en el Proceso Penal, Tomo |,
Editorial Porrda , México 1986, p. 503.
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Concluyendo existe cosa juzgada formal si la resolucidn, aun sin permitir la interposicion
en su contra de ningun recurso, puede modificarse sin embargo, en un procedimiento
posterior; al paso que la cosa juzgada material, adosa a la inimpugnabilidad, la
inmodificabilidad por autoridad alguna ni a través de algun procedimiento ulterior, por la
imposibilidad que existe para decidir de manera distinta a la que se sigui6 en el fallo
precedente, pues ella, al resolver en el fondo, crea una situacion de seguridad y
estabilidad que no permite discusion posterior alguna en un nuevo proceso en el que,
naturalmente, se den los mismos presupuestos de identidad sobre las cosas y las
personas, en las distintas calidades con las que hayan intervenido.

Y en ese sentido se inclina el criterio de nuestros Tribunales Federales:

COSA JUZGADA, AUTORIDAD DE LA.- El articulo 23
constitucional contiene tres partes: 1.- Ningun juicio
criminal debera tener mds de tres instancias. 2.- Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea
que en el juicio de le absuelva o se le condene. 3.- Queda
prohibida la practica de absolver de la instancia. En cuanto
a la primera y dltima de las partes del precepto citado,
cabe expresar que teniendo antecedentes en el Derecho
Constitucional Mexicano anterior a la legislacion de 1857,
pues tanto en las constituciones de 1836 y de 1843, como
en el Estatuto Provisional de Comonfort de 1856, ya se
encuentran establecidos esos principios como derechos
del acusado y que son, en lo que respecta a su origen, de
descendencia espanola, no sucede lo mismo con la otra
parte del invocado articulo 23, que aparece por vez
primera, en la Constitucion de 1857 (texto 24), al que
pueden senalarse fuentes directas tanto de la constitucion
Francesa de 1791 que prescribio: “Todo hombre absuelto
por un jurado legal, no puede ser perseguido ni acusado
por razon del mismo hecho”, como en cierto modo, la
enmienda V (Bill of Rights 1791) de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica que, en lo conducente
dice: “...Nadie sera sometido, por el mismo delito, dos
veces a un juicio que puede causarle la perdida de la vida
a de algun miembro... ", ya que como explica Edward S.
Corwin, (La Constitucion Norteamericana y su actual
significado, pdgina 189), la expresion “vida o algun
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miembro” viene a significar pérdida de la vida o de libertad.
Es cierto que el dispositivo constitucional que reza: “Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea
que en el juicio se le absuelva a se le condene”, tiene su
apoyo en el principio del Derecho Romano del non bis in
idem, o bien en la cosa juzgada y en ello, prudente resulta
agregar, estan acordes los glosadores del articulo 24 de la
Constitucion de 1857, representada ad pedem litterae, por
el articulo 23 del actual (José Maria Lozano, Tratados del
Derechos del Hombre, pagina 213; Eduardo Ruiz, Derecho
Constitucional Mexicano, pdgina 112 y Gonzalo Espinosa,
Principios de Derecho Constitucional, pagina 468 y 478),
pero no es menos cierto que la institucion de la cosa
juzgada, en materia criminal, por derivarse de un precepto
constitucional, debe entendérsele de acuerdo con el
régimen estatal consagrado por la constitucion, y como
ésta prescribe el sistema federativo, lo que significa el
establecimientos de dos jurisdicciones, la federal y la local,
es inconcuso que la autoridad de la cosa juzgada sdlo
pueda darse en lo que respecta a la Jurisdiccion Federal,
cuando tratandose de delitos federales, los Tribunales de
la Federacion, en ejercicio de sus facultades
constitucionales (articulo 104 fraccion ), dictan una
resolucion que adquiere el cardcter de irrevocable,
conforme a la Ley Procesal Penal aplicable (articulo 360
del Codigo Federal de Procedimientos Penales).
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, SEXTA
EPOCA, PRIMERA SALA, TOMO LXIIl.

COSA JUZGADA. CASO EN EL QUE OPERA A FAVOR
DEL ACUSADO.- La diversa sentencia absolutoria
pronunciada a favor de los acusados del quejoso,
ciertamente constituye cosa juzgada merced a su
confirmacion por el tribunal de alzada al resolver la
apelacion; sin embargo, la autoridad y fuerza que la ley
otorga a dicha sentencia ejecutoria se limita
exclusivamente a la cosa juzgada respecto de aquellos:
sujetos en favor de quienes se pronuncio el fallo
absolutorio, lo cual es congruente con lo dispuesto por el
articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el sentido de que “... Nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito... ” pero en
manera alguna genera efectos reflejos sustantivos o
materiales que inciden eficazmente en la sentencia
condenatoria emitida en contra del quejoso, ya que no es
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I6gico ni juridico impedir al érgano sentenciador ejercer su
funcién jurisdiccional y se abstenga a analizar y valorar los
elementos de conviccion en que se funda el juicio de
reproche instituido en contra del citado quejoso, por la
simple razon de que tales elementos de prueba ya fueron
valorados en una sentencia  anterior = como
equivocadamente se pretende en los conceptos de
violacién, en virtud de que esta cuestién sélo implica cosa
juzgada de naturaleza eminentemente formal o adjetiva,
cuya autoridad y fuerza no trascienden a otra sentencia,
pues de ser asi se llegaria al absurdo de que bastaria el
pronunciamiento de una sentencia condenatoria en contra
de un individuo, para que, con base en ella y sin tomar en
cuenta los elementos de conviccion relativos, también se
condena posteriormente a otro en una sentencia diversa.
SEMANARIO, JUDICIAL DE LA FEDERACION, OCTAVA
EPOCA, TOMO IX, FEBRERO 1992. TRIBUNALES
COLEGIADOS. PAG. 16.

COSA JUZGADA MATERIAL Y FORMAL, EN SEDE DE
AMPARO.- En sede, de amparo la cosa juzgada material
no es la sentencia misma sino el juzgamiento y la
decision sobre la constitucionalidad o} la
inconstitucionalidad de los actos reclamados. Su ratio es
poner la seguridad juridica, la paz social, el es todo de
certidumbre, creando o estableciendo situaciones
juridicas definitivas y concretas, es clausurar, en forma
definitiva, toda discusion a la posibilidad de reabrirla o
reiniciarla mediante acto irrevocable (cosa juzgada formal
o irrecurribilidad) del acto de autoridad judicial federal
que haga indiscutible (cosa juzgada material,
indiscutibilidad o non bis in idem) la constitucionalidad o
la inconstitucionalidad de los actos especificamente
reclamados a través de los limites de: a) ldentidad
subjetiva de sujetos o partes: mismo agraviado, misma
autoridad responsable, en su caso, mismo tercero
perjudicado; y b) identidad objetiva del mismo acto,
reclamado. = SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, OCTAVA EPOCA TRIBUNALES
COLEGIADOS, TOMO Xli, PAG. 411.

Concretando las resoluciones anteriores, diriamos que la cosa juzgada representa la

consecuencia procesal de la sentencia firme, en la medida que por elementales razones
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de seguridad juridica impide que lo resuelto en ella sea atacado dentro del mismo
proceso (cosa juzgada formal) o en el otro diferente (cosa juzgada material).

Cosa Juzgada en sentido formal es el efecto de irrevocabilidad e invariabilidad de una
sentencia penal, es por ello que el articulo 101 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y el 78 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no
permiten al érgano jurisdiccional modificar o variar sus resoluciones después de
formuladas o firmadas ni después de votados, tratandose de tribunales colegiados,
naturalmente sin perjuicio de la aclaracién de sentencia, cuando contenga el fallo

conceptos oscuros, ambiguos, deficientes o contradictorios que deben aclararse.

La cosa juzgada material es, en cambio, un efecto que se manifiesta fuera del proceso
penal y de cara al futuro, impidiendo la existencia de un enjuiciamiento ulterior sobre los
mismos hechos.

Sin embargo en materia penal, sostenemos que la inmutabilidad de la sentencia que
pasa en autoridad ge cosa juzgada no es absoluta, es nada mas una cualidad de ella,
pero no corresponde a su esencia, o sea que puede haber sentencias definitivas firmes,
revisables en ciertas circunstancias, porque su inmutabilidad es una cuestion de politica
legislativa basada en la conveniencia o no de la instituciéon, razén que permite, en
nuestro sistema procesal, excluirla respecto de determinadas instituciones, lo que
significa que la cosa juzgada debe organizarse sobre bases compatibles con los demas
derechos y garantias constitucionales.

Siendo necesario subrayar que la sentencia penal solo tiene el efecto negativo de
impedir un proceso nuevo y, consecuentemente, otra cadena sobre las que ya han sido
juzgados, ello en obsequio al principio non bis in idem, al paso que la sentencia
pronunciada en el proceso civil produce tanto efectos negativos (la exclusion del

segundo proceso) como positivos (determina el contenido de la segunda sentencia).
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También hay que aclarar que tratdndose de la cosa juzgada en materia penal, no se
requiere la existencia de las tres identidades legal tradicionalmente reconocidas en el
proceso civil -de sujeto activo, pasivo y de los hechos- pues basta que se produzca, la
identidad del sujeto pasivo y en los hechos, sin que tengan influencia las partes
acusadoras -la victima, el ofendido- por su caracter de sujetos no indispensables del
proceso penal su participacion instrumental y muchas veces eventual en el

enjuiciamiento.

Con esto no se pretende que se impida la iniciacion de otro proceso frente a persona
diferente, salvo que se hubiese estimado en la primera sentencia, que el hecho no se

produjo.

Como en el primer procesamiento se extingue la accion penal, para apreciar la
identidad sobre los hechos, debera estarse a los puntos basicos que se declararon
acreditados en el primer fallo y que determinaron la absolucién o condena, un tema que
no ha sido cabalmente entendido por todos es el relativo a la distincién entre la cosa
juzgada que es propia y exclusiva de las resoluciones, como el auto de
sobreseimiento, y el efecto que deriva de resoluciones, su naturaleza administrativa
dictadas por el poder ejecutivo, en ejercicio de sus atribuciones sancionadoras, que no

pasa por autoridad de cosa juzgada.

Ciertamente la cosa juzgada importa la prohibicion de nuevo juzgamiento y nueva
sancion pero por autoridad jurisdiccional, o sea, cuando se pronuncia una sentencia
absolutoria en un proceso penal, no puede haber otro procesamiento contra la misma
persona, por los mismos hechos delictivos que motivaron el anterior, pero esto no
descarta la posibilidad de la practica de actuaciones de caracter administrativo en
averiguacion de la existencia de infracciones o faltas de esa naturaleza, sancionadas
por el derecho fiscal o administrativo, que impiden la imposicion de sanciones por un

organo judicial.

267



Significa lo anterior, que la circunstancia de que en sentencia definitiva se haya
declarado por el juez, la inexistencia de un delito, no significa ni prejuzga sobre la
existencia o no de una infraccion de tipo administrativo, habida consideracién de que
reclaman ambos procesos su propia independencia, de manera que no esta
subordinado uno al otro, pudiendo por ello, inclusive, concluir ambos con criterios
dispares si se tiene presente el diversos enfoque legal de los hechos que le imprime

cada autoridad. Ejemplo: contrabando.

Asi pues ante el cimulo de teorias que buscan la explicacion de la naturaleza de cosa
juzgada, estimamos mas certeza la corriente de ideas que sostiene que como la
autoridad de cosa juzgada sucede al dictado de la sentencia firme conforme a nuestro
régimen juridico, la inimpugnabilidad constituye un aspecto extrinseco del fallo cuyo
fundamento radica en la imposibilidad legal de que se le recurra.

La autoridad de cosa juzgada, en cambio constituye algo intrinseco a la sentencia firme,
por lo que siendo conceptos distintos, nada impide que puedan existir separados.

De aqui puede obtenerse que el error que llegara a contener la sentencia, no invalidara
su naturaleza juridica, y pronunciada, produciria sus efectos legales, lo que equivale a
afirmar que para la existencia de la sentencia no es requisito sine qua non que

contenga la verdad objetiva.

La posibilidad de error puede subsanarse a través de los recursos, lo que lleva a
considerar que no es exacto que la verdad legal sea consecuencia de la sentencia
porque por efecto de los recursos, hechos intrinsecos de una sentencia, no puede

convertirse el error es cierto.,
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En otros términos, si concebimos la cosa juzgada como la permanencia de la eficacia
procesal de una resolucion jurisdiccional, ello produce necesariamente certeza y
seguridad juridica, pues el ordenamiento legal cumple su finalidad de que permanezcan
en el tiempo las decisiones, de los jueces acerca de los derechos de los ciudadanos,
con lo cual se logra una declaracion judicial que por su estabilidad, no podra atacarse ni
contradecirse por una decision posterior de otro érgano jurisdiccional.

La cosa juzgada (res indicata) en materia penal, esta reglamentada aunque
indirectamente por la legisiacion mexicana en el articulo 23 constitucional, consigna el
principio non bis in idem cuando dispone que nadie puede ser juzgado dos veces por el

mismo delito, ya sea que se le absuelva o se le condene.

Este principio prescribe la mdiltiple persecucion judicial por el mismo hecho y tiene
jerarquia de “garantia politica “, derivando su importancia y elaboracién juridica, de su
elevacion al rango de garantia de seguridad individual propia de un derecho liberal en
un Estado de derecho.

A nuestro parecer la disposiciéon constitucional pudiera restringir la garantia individual
que consagra en tanto prohibe el doble juzgamiento “por el mismo delito”, cuando
deberia vedarse ese doble juzgamiento mas bien “por los mismos hechos” delictivos,
con la cual se ampliaria la potestad garantizadora pues de atenernos exclusivamente a
la expresion del delito”, se corre el riesgo de permitir la persecucion exnovo del mismo

hecho, bajo otra calificacion juridica.

La vigencia del principio que examinamos, efecto caracteristico de la sentencia, hace
imposible que se juzgue dos veces la misma cuestion, en el entendido de que dicha
imposibilidad, desde un angulo negativo se manifiesta por la inviabilidad de un
planteamiento del mismo problema debatido entre las partes en anterior proceso para

obtener una decision, y desde el ambito positivo, se pone de manifiesto cuando el juez

269



posterior tenga que partir necesariamente de la anterior decision, al juzgar y decidir
sobre una pretension de la que sea elemento prejudicial lo ya juzgado, siendo impuesta
esa prejudicialidad, no por la logica, sino por razones estrictamente juridicas, lo que
surge cuando la accién sobre la que no se ha juzgado, reconoce la base juridico-factica
que le presta la accion ya juzgada, existiendo, ademas, completa identidad entre los

sujetos pasivos de ambas.

Por eso se afirma que la cosa juzgada solamente tiene naturaleza procesal, al tratarse
de una vinculacion que se refiere directamente al juez, para el que resulta imposible

volver a juzgar lo ya juzgado previamente por otro juez.

Esta vinculacién impuesta al érgano jurisdiccional, tiene su origen y naturaleza publicos

y se da por la necesidad de conseguir la certeza y la seguridad juridica.

Ahora bien, sin dejar de considerar el riesgo natural que implica desconocer la
inmutabilidad de una sentencia, porque ello llevaria a la existencia de juicios
inacabables que imposibilitarian la armdnica convivencia social, en ocasiones —como
verdadera excepcion- es necesario revisar algunas sentencias.

En efecto, los errores juridicos o facticos del juez plasmados en un fallo, agotados los
recursos que otorga la ley, es clara que no lo invalidan, pero frecuentemente seria
atentatorio estimar esa sentencia inmutable, cuando ha sido producto del engafo o
malicia, puestos en juego para lesionar derechos fundamentales, ya que la cosa
juzgada no puede ser una mascarada que encubre artificios que no derivan de

procesos regulares exentos de trampas.

Tal sucederia en un juicio seguido, por ejemplo a espaldas del afectado, por haberse

realizado notificaciones fraudulentas o bien en un caso en el que se le hubiera privado
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del derecho a la defensa por supuestos vicios de procedimiento o se hubiese fundado el

veredicto en pruebas declaradas falsas con posterioridad por sentencia judicial.

En tales supuestos, la autoridad de la cosa juzgada consideramos que no se vulnera
sino mas bien se reafirma, al salvaguardarse la justicia que suspira a todo fallo, sin cuya
preservacion prioritaria pierde sentido y se vuelve inconcebible el valor ético de la cosa

juzgaaca.

Penalmente, la via procesal, idonea tendra que ser en su caso, a la luz del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, el reconocimiento de inocencia del sentenciado, dejandose como
supuestos de revision de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, los
siguientes: cuando la sentencia se funde en pruebas que posteriormente se declaren
falsas; cuando después de la sentencia aparezcan documentos publicos que invaliden
la prueba en que se haya fundado aquella o las presentadas al jurado y que sirvieron de
base a la acusacion y al veredicto; cuando condenada una persona por el homicidio de
otra, se presentare esta o alguna prueba irrefutable de que vive; cuando hayan sido
condenados por el mismo delito y se demuestre la imposibilidad de que ambos pudieran
haberlo cometido; cuando el sentenciado hubiere sido condenado por los mismos

hechos en juicios diversos, prevaleciendo en este caso, la sentencia mas benigna.

Creemos que todavia quedarian fuera de la lista anterior, algunas cosas en que pudiera
revisarse la sentencia que adquirié la fuerza de cosa juzgada, que no por raros
pudieran dejar de ocurrir, como cuando se acreditara que una sentencia penal de
condena, por ejemplo, fue dictada como resultado de la violencia fisica 0 moral ejercida

sobre el juez o magistrado que la pronuncio.

La revision de una sentencia que causo estado, debe realizarse a través de un recurso

extraordinario que tenga las caracteristicas de un juicio diverso a aquel en el que se
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pronuncio el fallo, iniciandose por el ejercicio de una accién auténoma en una demanda
que principie el juicio, en el que habra una audiencia de pruebas, alegatos y sentencia,
en acatamiento al principio de debido proceso, pues la cosa juzgada estimamos que
sélo asi podra destruirse, si no se pierde de vista que ella surge de una contienda
promovida por la afectacion de un derecho o de un interés legitimo, contienda que debe
regirse por un procedimiento regular en el que se hayan otorgado las garantias de

audiencia, defensa, pruebas y alegaciones.

La sentencia irrevocable, nuestra legislacion procesal penal en términos generales
rehuye hablar de la cosa juzgada y mas bien alude a que cause estado la resolucién , o
bien consigne las expresiones sentencia irrevocable o sentencia ejecutoria en sus
disposiciones, por eso la jurisprudencia se encarga de dar sentido a la garantia que

evita un doble juzgamiento.

ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL.- Este articulo
consagra la garantia de que nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo delito SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA FEDERACION, QUINTA EPOCA,
TOMO XiX, PAG 88.

Asi pues, de acuerdo por ejemplo, con el articulo 102 Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, causa estado una resolucion judicial cuando notificadas las
partes de la misma, manifiesten expresamente su conformidad no interpongan los
recursos que procedan dentro de los plazos senalados por la ley o, también, cuando se

resuelvan los recursos planteados contra las mismas.

El articulo 360 del mismo ordenamiento, establece que son irrevocables y causan
ejecutoria las sentencias pronunciadas en primera instancia cuando se hayan
consentido expresamente o cuando, concluido el término que la ley sehala para
interponer algun recurso, no se haya interpuesto; y, las sentencias contra las cueles no

dé la ley recurso alguno.
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Por su lado el articulo 79 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, dispone que no se entenderan consentidas las resoluciones judiciales “..sino
cuando notificada la parte, conteste expresamente de conformidad o deje pasar el
término senalado para interponer el recurso que proceda...”.

También el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en los articulos
410 y 411, sobre el caso, dicen que no procedeia ningun recurso cuando la parte
agraviada se hubiere conformado expresamente con una resolucién o procedimiento, o
cuando no interponga el recurso dentro de los términos que la ley senale o se
interponga por persona que no este expresamente facultada por la ley para
interponerlo; y el 443 estatuye que son irrevocables y por lo tanto causan ejecutoria las
sentencias pronunciadas en primera instancia, cuando se hayan consentido
expresamente, o cuando expirado el término que la ley fijja para interponer algun

recurso alguno.

Debe decirse que nuestras leyes adjetivas solamente admiten la renuncia al derecho de
impugnacién cuando se aceptan expresamente los términos en que esta dictada la
resolucidn, sin que pueda decidirse que a través de un consentimiento tacito puede
surgir la cosa juzgada, supuesto que claramente alude la legislaciéon mexicana a la
circunstancia de que no se debera entender consentido el fallo sino por expresa
constituye un acto procesal de renuncia al derecho de impugnacién que no autoriza la
ley a presumir, en tanto que la aceptacion implicita se revela en la realizacion de actos
que son incompatibles con la voluntad de impugnar, como podria ser, por ejemplo, el
exhibir la pdliza de fianza garante de beneficio de la suspension condicional concedido

al reo sin que antes hubiere causado estado el fallo condenatorio.

Tampoco sera valida juridicamente esa renuncia a impugnar, si es expresada antes de
que se dicte la resolucion puesto que no puede abdicarse de un derecho que todavia no

nace, que no se ha actualizado. Lo contrario equivaldria a introducir al proceso reglas
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convencionales o dispositivas en agravio de las normas del orden publico que lo
regulen.

Necesaria consecuencia de lo expuesto, es que tampoco se pueda considerar
consentida una resolucion cuando se realicen actos equivocos aquellos que, como se
sabe, tienen varios significados o excepciones que no autoricen a colegir de ellos una
renuncia, maxime que en la legislacion del Distrito Federal, como en muchas de los
Estados, expresamente se indica que por la sola inconformidad mostrada contra
resolucién notificada, se entendera interpuesto el recurso que proceda, también la
jurisprudencia ha mostrado esa pauta, segun lo refiere la siguiente ejecutoria.

APELACION EN MATERIA PENAL, CASO EN QUE
DEBE ADMITIRSE EL RECURSO DE, SIN QUE SE
INTERPONGA ESPRESAMENTE.- El articulo 364 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Tabasco, equipara la inconformidad del acusado con una
resolucion, a la interposicion del recurso que proceda, sin
que importe lo legal y fundada de aquella o lo ineficaz o
intrascendente de éste. Luego, si al notificarse la sentencia
condenatoria al reo, éste manifesto que “se reserva sus
derechos” y su defensor expreso que no estaba conforme
con éella, por no encontrarse apegada a derecho, pero por
torpeza omitio decir expresamente que oponia el recurso
de apelacion, ello no resulta obice para que se tramite,
pues de lo contrario se dejaria en total estado de
indefension al acusado en aras de una interpretacion
letrista de la ley, que no siempre resulta afortunada y si
lesiva de los intereses del reo, sin que ello signifique
regresar al sistema de la revision de oficio, ya abrogado
por nuestras leyes procesales, sino un actuar mas
armonico con la Constitucion Federal, cuya pretension
radica en que todo acusado disfrute de la mas amplia
libertad para su defensa, a fin de evitar que sea condenado
injustamente. = SEMANARIO  JUDICIAL DE LA
FEDERACION  TRIBUNALES COLEGIADOS DE
CIRCUITO, SEPTIMA EPOCA, T. 205-216 PARTE,
PAGINA 566.
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El criterio anterior no opera cuando quien se muestra inconforme con la resolucién
judicial, pero no interpone expresamente el recurso, es el Ministerio Publico.

APELACION INTERPOSICION DEL RECURSO DE, POR
EL MINISTERIO PUBLICO.- Aun cuando existe un articulo
en las reglas generales de los recursos, el 328, que
establece la regla que ha dado lugar a la practica judicial
de que la inconformidad manifestada al notificarse la
resolucion deberd entenderse como interposicion del
recurso que proceda, es de notarse que dicho precepto se
refiere exclusivamente al acusado y no al Ministerio
Publico. SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
PRIMERA SALA, SEXTA EPOCA, TOMO XCclII,
SEGUNDA PARTE, PAGINA 25.

Sin embargo, es posible que una resolucion quede firme sélo en una de sus partes, la
que se haya consentido expresamente por ejemplo, y que no constituya cosa juzgada

respecto del resto del fallo, como se reconoce en el siguiente procedente:

APELACION EN MATERIA PENAL.- Cuando una
sentencia tienen diversos fundamentos y sdlo se ataca uno
de ellos, los restantes quedan firmes aun en el supuesto
de que prospere la tesis contra aquél. Y ante esta
absolucion que causa estado por imposibilidad de revisarla
de oficio o de suplir los agravios del Ministerio Publico para
quien rige el principio procesal tamtum devolotum quantim
apellatum, el tribunal de alzada no tiene otro camino que
declarar, esto devolviendo los autos para ejecutar la
absolucion fundada en razones que no dieron materia al
recurso. SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
QUINTA EPOCA, PRIMERA SALA, TOMO CXXXXII,
PAGINA 392.

Como en la practica existe confusién sobre el particular, debe decirse que la garantia
de no ser juzgado dos veces por el mismo delito, se refiere precisamente a que los
hechos que se atribuyen a alguien hayan sido examinados en sentencia definitiva,

pues si solo lo fueron en una resolucion distinta que por su precariedad no implique un



juzgamiento, como ocurre por ejemplo tratdndose de un auto de libertad por falta de
elementos para procesar, aquella garantia individual no es operante, como resulta
confirmado en los siguientes criterios interpretativos de tribunales federales.

ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL.- Analizado este
articulo, en concordancia con las disposiciones del Codigo
Penal del Distrito y de las relativas del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, se infiere que la garantia
concedido por el primero de dichos preceptos implica que
fenecido un juicio por sentencia ejecutoria, no se podrd
intentar de nuevo la accion criminal por el mismo delito y
contra la misma persona, ya sea que el fallo
correspondiente absuelva o condena al reo; de modo que
solo existe la trasgresion del repetido articulo 23
constitucional, en el caso que se haya dictado sentencia
irrevocable; pero si tal sentencia no se dicto, nada impide
que se abra nuevo proceso, en donde se dicte resolucion
firme. SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
QUINTA EPOCA, PRIMERA SALA, TOMO XXVII, PAG.
504.

ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL.- Preceptta el parrafo
segundo del articulo 23 constitucional, que nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito. Para fijar el
sentido y alcance demandante es necesario definir lo que
ha de entenderse como cosa juzgada, cuando se ha
pronunciado sentencia irrevocable en el proceso que se le
hubiere instruido; pero una sentencia tiene el caracter de
irrevocable: primero, cuando la ley no establece recurso
alguno por el que pueda ser modificada, confirmada o
revocada; y segundo, cuando admitiendo algun recurso, se
le haya consentido expresamente, o haya sido expirado el
término que fija le ley para interponerlo, sin haberlo
interpuesto. Si en estas condiciones, es decir, si tanto el
reo como el Ministerio Publico, se han conformado con la
sentencia de primera instancia debe sostenerse que el reo
ha sido juzgado; y si a pretexto de que la legislacion local
establece la revision de oficio, se lleva nuevamente el
proceso ante el tribunal de alzada, seguramente que se
viola, en contra del reo, la garantia que le viola el articulo
23 constitucional, ya que la revision de oficio esta en
pugna con lo mandado por el articulo 21 Constitucional
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SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERAQI@N, QUINTA
EPOCA, PRIMERA SALA, TOMO XXIX, PAGINA 1746.

Los limites de la Cosa Juzgada, en relacion a esto se habla de los limites objetivos de la
cosa juzgada entendiéndolos en una doble vertiente, el primero de orden esencialmente
procesal, relativo a las partes de la sentencia que adquiera la fuerza de cosa juzgada y
el otro, concerniente a las cuestiones litigiosas que son amparadas por esa fuerza. Los
limites subjetivos a su turno, permiten que la cosa juzgada alcance solamente aquellos
que han sido partes o bien que, en los términos de ley, han participado voluntariamente
en el proceso y que sea afectado en su esfera de derechos por la sentencia

Con relacion al aspecto objetivo, se discute si la cosa juzgada interesa a la sentencia
como una unidad juridica, es decir, si se refiere tanto a su parte considerativa como a la

dispositiva, o solo a esta ultima.

Quienes piensan que la fuerza de la cosa juzgada abarca también los motivos en que
se basa el pronunciamiento, sostienen que de otra manera, no podria comprenderse el
pensamiento del érgano jurisdiccional y malamente podria admitirse o desecharse la
excepcion de cosa juzgada, como ocurriria cuando el inculpado que ha expresado
distintos agravios contra la sentencia absolutoria, es absuelto en los resolutivos de la
sentencia de segundo grado, sin saber cudl de sus argumentos fue el que declar
procedente y cuales otros fueron desestimados completando esta concepcion, se dice
que no son las consideraciones subjetivas que a manera de mdviles influyen en el
animo del Juez, las que deben alcanzar la fuerza de cosa juzgada, sino solo los
motivos objetivos que se contienen en las consideraciones de la resolucion.

En cambio, se asegura por otra parte de la doctrina, que la autoridad de cosa juzgada
solo se refiere a la parte dispositiva del fallo, aduciendo que el 6rgano judicial
representa al Estado cuando decide, no cuando expresa razonamientos en su

sentencia.
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Parece, dentro de estos planteamientos, que ambas tesis no son antagénicas, sino que
pueden complementarse, porque si bien la cosa juzgada se limita a los puntos
resolutivos del fallo, ello no impide la consideracion de sus fundamentos como
elementos de interpretacion de la sentencia, porque deben investigarse a través de
ellos, la extension y el objeto de la cosa juzgada.

Por otra parte, en lo que mira a las cuestiones que ampara la cosa juzgada, debe
decirse que la regla general es que abarca todas las cuestiones debatidas en el

proceso y resueltas por la sentencia.

Por ditimo, respecto a los limites subjetivos, la cosa juzgada solo alcanza a quienes
participan en el proceso y les pard perjuicio la resolucion, por lo que no puede
beneficiar ni agraviar a todo aquel que ha sido ajeno a dicho proceso.

En relacion con la naturaleza de la resolucién recurrida, el problema replantea de esta
manera; cual es la condicion juridica que guarda una resolucion judicial desde el
momento en que ha sido pronunciada y notificada a las partes, pero no ha causado
estado al estar corriendo el término para ser recurrida, o bien: qué condicién guarda esa

resolucion mientras se resuelve la impugnacion hecha valer en su contra.

La doctrina no es uniforme en cuanto al tratamiento del tema y ha expresado varias

soluciones, como veremos a continuacion.

Hay quienes pretenden encontrar la respuesta en el Derecho Privado, argumentando
que se trata de una resolucién sometida a condicion suspensiva o a condicién

resolutoria, susceptible, por tanto, debe ser anulada o nulificada.

Lo primero, cuando inicialmente produzca sus efectos legales, aunque después, al
cumplirse el hecho que previene la ley, desaparezcan, o lo segundo, cuando
inicialmente no produzca efectos juridicos, hasta en tanto surja el acto que purgue el
vicio si esto es posible.
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En ese sentido, Carnelutti afirma que si se trata de una sentencia, aunque sujeta a la
condicién de que se confirme por el Tribunal de Segunda Instancia.?’®

Parece que es necesario distinguir las dos situaciones claras que presenta el asunto.
Una, como hemos dicho, cuando se dicta la resolucion y esta pendiente de que
transcurra el plazo legal para que se interponga el recurso contra ella; la otra, cuando

ha sido recurrida y se halla en tramite el recurso.

Cortés Dominguez y coautores, siguiendo a Carnelutti, sostienen que en el primer caso,
la sentencia queda en estado de pendencia, sin que se produzcan sus efectos juridicos
durante un tiempo perentorio y riguroso, pasado el cual adquiere toda su eficacia

juridica.

En el otro caso, produce todos sus efectos tipicos, pues se trata de una sentencia que
tiene una apariencia juridica a la que se unen esos efectos juridicos, no obstante, el
estado de pendencia en esta hipotesis, no surge con el dictado de la sentencia, sino
cuando se impugna, continuando la pendencia hasta que la impugnacion es resuelta,

pero concluyen, en ambos casos la provisionalidad de la sentencia es la misma.%”’

Como quiera que sea, lo cierto es que la resolucion dictada y notificada constituye un
acto procesal con plena validez, supuesto que contiene todos los elementos para
producir sus efectos legales y la posibilidad de que sea impugnada o, en su caso,
pueda ser modificada, solamente tiene como consecuencia la paralizaciéon provisional
de sus efectos, mientras adquiere el caracter de irrevocable, en su caso, o bien

mientras no se modifique o revoque por una resolucién posterior.

En sentido contrario, se afirma que no puede considerarse a la sentencia mientras esté
sujeta a impugnacién, como un acto juridico bajo condicioén suspensiva y mucho menos

#'S CARNELUTTI, Francesco, Dirtto e Processo Civile e Penale, Traduccién y Compilacién: Enrique Figueroa Alfonso, Comité
Editorial Coleccion Clasicos del Derecho, México 1994, p.149.
#7 CORTES DOMINGUEZ, Valentin, GIMENO SENDRA, Vicente y MORENO CATENA, Victor, op. cit., p.338.
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bajo condicién resolutiva, porque la sentencia sometida a recurso no existe como
declaracion del derecho, sino solo como elemento de una posible declaracién.

Es un acto de autoridad, pero puesto que éste no puede tener juridicamente una
voluntad auténoma, sino la voluntad de formular lo que la ley quiere, esta voluntad no
puede tener efecto ninguno en tanto sea posible, como cosa normal, que el mismo juez
u otro, por medio de un acto posterior, formulen de nuevo, y quiza de distinta manera, la
voluntad de la ley.

La sentencia en tales condiciones, es solo un elemento que, con el concurso de otro,
podra llegar a ser la declaracién del derecho, por lo que antes, la sentencia solamente
puede considerarse como una situacion juridica, un simple proyecto de fallo, ya que la
sentencia bajo impugnacién, “no existiendo aun como declaracion del derecho, no
puede producir efectos tales, sino cuando taxativamente la ley lo diga; y en particular no
puede producir ninguna presuncion juridicamente valorable a favor del vencedor. La
sentencia no firme, pues, no es aun “la sentencia” de la causa, sino un acto que puede
llegar a ser sentencia, si no se interpone recurso. La ley llama a este acto “sentencia” y
es natural que asi lo haga, pues no seria aconsejable introducir un término especial

para indicar este especial momento en el devenir de la sentencia.” *’®

Gomez de Liafio considera que “la revocabilidad parte de la validez del acto, en cuanto
cumple con todos sus requisitos, pero puede verse afectado en cuanto a la justicia de
dicho acto. Es el recurso un acto de parte, con el cual se pretende la variacion de la
resoluciéon impugnada en el mismo proceso en que fue dictada. Es decir, se pretende
por una parte la modificacion de la resolucién dictada, queriéndose que se anule o que
se deje sin efecto, que puede ser sobre toda la resolucion o sobre parte de ella, ya sea
por el mismo érgano jurisdiccional que la dictd u otro superior, pero a la vez se solicita
la realizacion de otra resolucion que venga a sustituir a la anterior, es decir, con el
recurso se solicitan dos actividades distintas en una sola, ya que la resolucion que

resuelve el recurso debera en el caso que proceda a dejar sin efecto la resolucion
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280



anterior y producir unos nuevos. Ahora bien, esto lo realizara de tal forma que se

revoque aquélla y se sustituya por otra.?’®

Finalmente, don Eduardo Pallares después de calificar de ociosas estas discusiones,
afirma: “En nuestra legislacién, es inconcuso que los fallos pendientes de un recurso
son auténticos fallos, no sélo porque el Cédigo les de ese nombre, sino también porque
les hace producir los efectos propios de una entidad de esa categoria. Si no tuviera tal
naturaleza, no se explicaria que contra ellos se admitiese, como se admite, la
interposicion de los recursos legales, ya en el escrito de expresion de agravios, el
recurrente afirma que la resolucién le produce determinados danos y perjuicios al
lesionar sus derechos.

La lesién misma supone algo que la produzca, y ese algo no puede ser otra cosa que
una auténtica sentencia. Por otra parte, cabe duda de que si el fallo no es recurrido, dé
nacimiento a las consecuencias legales que son propias y exclusivas de un fallo e
incluso puede causar ejecutoria y tener la autoridad de cosa juzgada.”

Admitiendo lo anterior, cabe preguntar: ¢acaso la interposicion de un recurso le hace
perder su naturaleza juridica hasta el extremo de dejar de ser lo que fue antes? ;no es
cierto que la légica exige que los recursos presuponen la existencia de una resolucion

judicial contra la que se hacen valer??®

Sobre el tema, la interpretacion jurisprudencial, aunque no lo aborda centralmente, si
reconoce de manera oblicua que una sentencia de primera instancia, por mas que esté
recurrida, ello no la hace inexistente.

LIBERTAD CAUCIONAL, CUANDO SE HA
PRODUCIDO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.-
Si en la sentencia de primera instancia se impone al
acusado la pena de seis anos, que fija la ley para el
delito de homicidio en rina por el provocado y se

"% GOMEZ LIANO, Polo J. Cuarles. Los Recursos en la Instruccién Penal, Editorial Formu, 1997, p.68.
0 pALLARES, Eduardo. Derecho Procesal Civil, Editorial Porriia, México, 1986, p. 472.
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interpone el recurso de apelacion, su admision en ambos
efectos hace que el tribunal de alzada se sustituya al
Juez con las mismas facultades, en el conocimiento del
negocio, y suspende la ejecucion de la sentencia, en
tanto se pronuncia el fallo de apelacion; pero no puede
desconocerse la existencia del fallo de primera instancia,
que, entre otras cosas, determina el monto de la pena,
que desde el momento sirve de norma fijar el limite de
cinco anos que fija el articulo 20 Constitucional, en su
fraccion I, para que pueda conceder la libertad caucional;
y si la pena impuesta en primera instancia excede de
aquél limite, el acusado no tiene derecho a libertad
caucional, si es violatoria de garantias la resolucion del
Juez que la niega. SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, PRIMERA SALA, TOMO LVIiI, PAGINA
1727.

Jueces Penales, Responsabilidad Oficial de los
(Legislacion de Sinaloa).- En los términos del articulo
197 fraccion |, del Codigo Penal vigente en el estado,
son dos los elementos esenciales del delito de
responsabilidad oficial: que se trata una sentencia
definitiva injusta y que el funcionario que la dicté hubiese
obrado por motivos inmorales; y solo puede ser
calificada como injusta aquella sentencia que ha
causado ejecutoria por no haberse recurrido, o bien
porque el tribunal de apelacion la revoque o modifique,
pero no cuando la misma se encuentra sub-judice, caso
en que la calificacion de injusticia prejuzgaria del
resultado del recurso, pues precisamente y como dentro
del sistema del doble grado, existe un o6rgano
jurisdiccional jerarquicamente superior para conocer en
apelacion de la cuestién juzgada por el tribunal de primer
grado, los efectos obligatorios de la sentencia dictada
por éste, no vinculan ni a los érganos jurisdiccionales
jerarquicamente superiores, quienes a virtud de un
nuevo examen pueden revocarla y sustituirla por una
nueva y diversa, ni a las partes mismas. De aqui un
estado de pendencia de la sentencia de primer grado y
de sus efectos juridicos, frente a los Organos
jurisdiccionales de segundo grado, ésta continta
existiendo y desplegando sus efectos juridicos; y si se
reforma deja de existir o de desplegar dichos efectos ya
que el Juez de apelacion puede revocarla cuando los
motivos de hecho y de derecho en que se funda no se
conforma con la verdad o con la recta aplicacion del
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derecho. En consecuencia, y atn cuando la sentencia de
primer grado es un asunto juridico perfecto con fuerza
obligatoria propia y debe tenerse en cuenta, atenta la
existencia de los dos grados de jurisdiccion, que sus
efectos son limitados y parciales dada la posibilidad de
otra diversa declaracion del derecho (sentencia de
segundo grado), ya que los o¢rganos jurisdiccionales
competentes para conocer en segunda instancia, tienen
facultad para revocar el acto de declaracion de los
érganos inferiores, sometido a su revision, y de
pronunciar una nueva y diversa declaraciéon mediante
otra sentencia, de lo que se concluye que la atribuida al
ahora quejoso y recurrida en apelaciéon por el Ministerio
Pablico, siendo como es, susceptible de modificacion o
revocacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales
jerarquicamente superiores y competentes para conocer
en segunda instancia, carece de definitividad y es estas
condiciones, no puede ser calificada a priori de injusta,
por un 6érgano administrativo, como lo es el Ministerio
Publico que carece de competencia legal para ese
efecto, al ejercicio de la accion penal. SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION. QUINTA EPOCA,
PRIMERA SALA, TOMO CVII, PAG. 232.

5.1 DERECHO A INTERPONER ALGUN RECURSO COMO GARANTIA INDIVIDUAL.

La trascendencia que reviste el tema, deriva en general de que las mas importantes
exigencias procesales que deben normar un justo proceso, se hallan incorporadas, a
manera de garantias individuales en nuestra constitucion politica, lo que nos consolida
como un estado democratico de derecho, al tiempo que se otorga la mas amplia
proteccion dentro del enjuiciamiento penal, a todas aquellas que de una manera u otra

estan involucradas en él.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, estable una serie de
garantias en materia Penal a favor del gobernado, particularmente en los articulos del
13 al 28, vincula directamente con la libertad personal, la igualdad, la vida, la

inviolabilidad del domicilio, la propiedad la posesion etcétera.
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Sin embargo, nuestro Codigo politico no conserva de manera expresa la garantia
individual de interponer un recurso ordinario como la apelacion, por le que se solicite la
revision de un proceso, y el dictado de una nueva resolucién, no existe reconocida
literalmente, en la ley magna, la facultad de apelar las resoluciones judiciales que
irroguen perjuicios a nuestra esfera de derechos, como si existe consagrada de manera
expresa en muchos paises cultos, cuyas constituciones nos han sido dictadas con
posterioridad a la segunda guerra mundial, influido de manera directa por los distintos
convenios y pactos internacionales que versan sobre los derechos y las libertades

fundamentales, a los que mas adelante haremos alusion.

Esta situacion ha permitido —y permite- que el otorgamiento de la doble instancia sea un
acto potestativo del legislador secundario a cuya conveniencia o autoritarismo queda
reservada su concesion o negativa, ello pasando por alto los instrumentos
internacionales que sobre el particular ha suscrito nuestro pais, en los cuales se ha
comprometido, a garantizar el derecho a un recurso sencillo y rapido ante una autoridad
judicial distinta, que revise la resolucion que afecte sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o la ley. Un ejemplo de lo anterior, lo constituye el
Cdédigo Federal de Procedimientos Penales que sujeta a Unica instancia ciertas
resoluciones judiciales, si bien dictadas en procesos de poca monta, y la mas reciente
reforma al Codigo de Procedimientos Penales Distrital, aprobada por la asamblea
legislativa del Distrito Federal, en la que se restablece la doble instancia como
obligatoria, inclusive para los procedimientos sumarios, entre los que se encuentran los
segundos para los Juzgados de Paz, que por capricho del anterior legislador se

tramitaban como juicios uniinstanciales.

La instancia Unica ofrece graves peligros en el terreno penal que deben eliminarse,
pues como algan autor, afirma, una cosa es estudiar una pretension desde la
perspectiva de una previa sentencia sometida a censura y otra distinta enfrentarse con
aquella exnovo y de manera Unica y definitiva, ademas de que una forma inequivoca
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de favorecer la arbitrariedad y acoso la corrupcion, deriva de conceder la facultad

omnimoda para resolver un conflicto de interés, sin sujecion al control de nadie.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién de algin modo ha contribuido a evitar la
instauracion de la garantia de doble instancia, al afirmar en la jurisprudencia firme y

reiterada, lo siguiente:

APELACION.- LA IMPOSIBILIDAD LEGAL DE
INTERPONERLA NO ENTRANA VIOLACION DE
GARANTIA.- La imposibilidad legal de apelar el fallo
reclamado de ninguna manera entrana violacion de
garantias constitucionales en agravio del peticionario ni
resulta contrario a la Constitucion Federal, pues un juicio
uniinstancial, el demandado disfruta plenamente de las
garantias de legalidad, de audiencia, de debido
procesamiento y de acceso a los tribunales, a ser oido y
vencido conforme a derecho; y del negocio del que
emanen los actos reclamados se comprueba con el
examen de las constancias relativas, que el juicio de que
se trata se tramito con riguroso apego a las normas que
lo regulan, y en cabal cumplimiento de las normas, sin
que la falta de la segunda instancia implique restriccion o
limitacion a las garantias constitucionales aludidas, pues
lo que nuestra ley fundamental consagra al respecto es
que nadie puede ser privado de la vida, de la libertad de
sus propiedades, posesiones o derechos sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento, y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho; pero ningun articulo
de la Constitucion Federal, establece como garantia del
individuo que, cuando €l juicio uniinstancial debe abrirse
necesaria e inexorablemente una segunda instancia
mediante el recurso de apelacion para que los litigantes
sean oidos y vencidos nuevamente en la alzada, y que
la garantia de audiencia, de legalidad y de debido
procedimiento, se cumplen internamente en el juicio
uniinstancial llevado ante el juez del fuero comun, dentro
del cual las partes son oidas respecto de las
pretensiones que en tiempo y forma deduzcan,
disfrutando ampliamente el derecho de ofrecer pruebas
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de los hechos fundatorios de sus acciones y de sus
excepciones y defensas, para la debida preservacion de
sus legitimos intereses. SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, EPOCA OCTAVA, TOMO VII, MARZO,
PAGINA 110.

De hecho encontramos en la constituciéon del pais multiples disposiciones con relacién

al procesamiento, que integran un verdadero régimen penal.

“...Don Sergio Garcia Ramirez ensefia que esencialmente son seis las series de

preceptos incorporados de la Constitucion.

La primera establece el principio de legalidad penal, procesal y ejecutiva, ejemplificando
con los articulos 13, 14 y 17; luego, una mas compuesta, entre otros, por los articulos
21, 20 fracciones VI y IX, 94 y siguientes, que alude al llamado triangulo procesal,

juzgamiento acusacion y defensa.

Una tercera serie refiérese a algunos principios rectores del proceso, como la publicidad
reconocida en las fracciones Ill y VI del articulo 20; la cuarta, a medidas cautelares,
como la detencion y la retension del articulo 16; la prision preventiva del primer parrafo
del 18 y la libertad provisional del 20 fraccion |, a las que —por nuestra parte- quizas

agregariamos el arraigo del articulo 21.

En quinto lugar coloca las estipulaciones acerca de algunos procedimientos penales o
para penales especiales, en funcion de la edad del sujeto, el cargo que desempena, su
profesion, la naturaleza de la conducta desarrollada, referidas en los articulos 13 que
habla de la substanciacién del fuero castrense para las faltas y delitos de caracter
militar; el 18 parrafo cuarto que alude a las instituciones especiales para menores; el 21
que preveé la justicia por faltas a los ordenamientos de policia y de buen gobierno; y el

titulo cuarto de la constitucion que instituye las responsabilidades politicas, penales y
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administrativas de los servidores publicos y el sistema organico y procesal para

exigirlas.

La sexta serie de normas constitucionales de contenido procesal penal, se refiere a la
impugnacion y al nimero de instancias que limita el articulo 23.

A pesar de lo anterior, trataremos de evidenciar que bajo las normas de la propia
constitucion que nos rige, subyace el derecho a apelar tratdndose de elevarse como
una verdadera garantia individual, teniendo en cuenta que la constitucion, en el
conjunto de articulos referentes a la materia penal, consagra un sistema integral de
Justicia penal. Las garantias constitucionales estan instauradas no como principios
aislados unos de otros, sino como principios estrictamente organizados en un todo

armonioso y coherente...”.?®'

5.2 PLANTEAMIENTO

Postulamos que la facultad de interponer un medio de defensa, concretamente la
apelacion, contra resoluciones injustas o contrarias a derecho si bien no de manera
categdrica, pudiera estimarse que se filtra de manera oblicua, -entre otras- a través de
las garantias de audiencia y justo proceso legal, de legalidad, del derecho a la justicia,
del derecho a una defensa adecuada y de la garantia que limita el nimero de instancias
en el proceso penal, contenido en los articulos 14, 16, 17, 20 fraccién IX y 23
constitucionales apoyadas por la interpretacion jurisprudencial sobre el caso y
confirmada si constitucionalizacion con los distintos instrumentos internacionales
suscritos por nuestro pais, hasta hoy incumplidos cabalmente por nuestro gobierno no
obstante el compromiso internacional adquirido en el sentido de dar a toda persona
cuyos derechos o libertades haya sido conculcados, un recurso sencillo, efectivo y

breve.

#'|SLAS, Olga y RAMIREZ, Elpidio. EI Sistema Procesal Penal en la Constitucidn, Editorial Porriia, México, 1979, p.23.
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Ciertamente el articulo 14 constitucional, al consagrar la garantia de audiencia,
establece literalmente en el parrafo segundo que “Nadie puede ser privado de la vida,
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimientos y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho”.

Esta garantia ha sido acogida desde siempre por los paises del mundo que rigen de
procesos de desarrollo democratico y por supuesto la han reconocido todas las
constituciones que ha tenido nuestro pais en su época independiente desde la de
Apatzingan, sancionada el 22 de octubre de 1814, hasta la actual promulgada el 5 de
febrero de 1917.

En la doctrina constitucional, es uniforme la posicion que ensena que la garantia de

audiencia se integra con estas cuatro garantias de seguridad juridica:

a) La concerniente a la que se siga juicio en su acepcion de proceso judicial —que
comprende también al administrativo— a todo individuo a quien se pretenda afectar su
esfera de derecho por alguno de los actos autoritarios de privacion sehalados por la

norma constitucional.

Ignacio Burgoa define el concepto de juicio, diciendo que se traduce en “un
procedimiento en el que se realice una funcion judicial tendiente, como el término lo
indica, a la diccién del derecho de un positivo y real conflicto juridico (resolucién judicial,
fallo o sentencia)”, o en el que se otorgue a se haya otorgado ocasion para que tal

conflicto surja o hubiere surgido”.
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“...El juicio a que nos referimos, tendra que ser previo al acto autoritario de privacién, en
tanto la expresion “mediante” utilizada por la disposicion constitucional, debe
interpretarse como “por medio de” siendo claro que por una prelacion légica el “medio”

esta antes que el fin, representado por el acto privativo de la autoridad...”.?®?

b) La segunda subgarantia consiste en que el juicio debe tramitarse ante tribunales
previamente establecidos, expresion que debe tomarse en su connotacion amplia, o
sea, no solo referida a los tribunales del poder judicial, sino a todos aquellos que tengan
la facultad de dirimir conflictos de modo imparcial, como los tribunales de lo contencioso
administrativo o los agrarios, que son formalmente jurisdiccionales.

c) La siguiente garantia de Seguridad se refiere a que en el juicio se cumplan las
finalidades esenciales del procedimiento.

Es precisamente esta parte de la disposicion en examen la que suscita -a nuestro modo
de ver- un probable reconocimiento constitucional del derecho a recurrir en apelacion
supuesto que el cumplimiento de las formalidades del procedimientos, involucra el que
debera proporcionarse una oportunidad de defensa a los doctrinarios del acto de
privacion proveniente de la autoridad.

Comprenderse asi la llamada garantia de debido proceso en sus angulos procesales y
el derecho de defensa que resultara conculcado si se priva a las partes de la posibilidad
de defenderse porque no se les hicieron saber los hechos; por que no se les autorizé a
ser asistidos en materia penal por un defensor; por que no se les permitié declarar,
ofrecer y desahogar pruebas, o por que no se les otorgé la potestad de interponer los

recursos correspondientes.

2 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales, Editorial Porria, México, 1994, p. 549.
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Cualquier ordenamiento procesal civil penal administrativo o laboral, para cumplir con el
mandato constitucional establecido en esa parte del articulo 14, deberan consagrar
necesariamente diversos actos entre los que figura como principales, la notificaciéon o
emplazamiento al presunto afectado para que este en aptitud de contestar el cargo y la
facultad probatoria que se traduce en la oportunidad de demostrar su dicho, es decir,
de acreditar los hechos en los que se finque su defensa, formalidades éstas que
revisten caracter de esenciales pues carece de sentido sin ellas, la funcion judicial.

Concretamente en materia penal, la Ley de Amparo en la fraccién VIl del articulo 160,
considera como privacion de defensa en perjuicio del quejoso con la consiguiente,
violacion a las leyes del procedimiento, el hecho de que le desecha los recursos que
tuviere conforme a la ley, respecto de providencias que afecta partes substanciales del
procedimiento y produzcan indefension, de acuerdo con las demas fracciones del
mismo articulo.

Como se advierte, el debido proceso legal necesariamente incluye el derecho a la
apelacién para evitar la indefension entendida ésta no solo como la instruccion a las
leyes procesales que rigen todo enjuiciamiento, sino como la obstrucciéon o
impedimento opuestos al derecho de defensa de quien ha sido afectado por una

resolucion juridica.

Por ello es que la carencia del derecho a recurrir en apelacion constituye una
indefensién que pugna con las garantias constitucionales de audiencia y debido
proceso legal que tutela nuestra Constitucién, porque iniciado un proceso, es
consustancial la disponibilidad legal de los medios de impugnacion, para la defensa de

los intereses legitimos vertidos en el enjuiciamiento.

Es menester ademas, que el acceso al recurso de apelacion implique condiciones

minimas establecidas en la ley para el recurrente, o bien que se fijen, en su caso,
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limitaciones o restricciones para acceder al medio de impugnacién que no vuelvan
imposible su ejercicio por que de otra suerte resultaria infringido el precepto de la Ley
de Amparo que sefalamos renglones arriba, en el concepto de que no hablamos de
que derogan las formalidades indispensables para que el afectado acuda al medio de
defensa, quien quedaria descalificado si, por ejemplo, no se hace valer el recurso en el
término legal o cuando realice omisiones o actos negligentes que le sean atribuibles, tal

como lo expresa el siguiente precedente de la Suprema Corte de Justicia:

RECURSOS FRIVOLOS O IMPROCEDENTES,
FACULTAD DE DESECHARLOS, NO VIOLA LA
GARANTIA DE AUDIENCIA (Legislacion del Estado de
Nuevo Leon).- La garantia de audiencia consagrada en el
articulo 14 de la Constitucion Politica debe interpretarse en
armonia con lo establecido en el articulo 17. De acuerdo
con ello, en un procedimiento se respeta la garantia de
audiencia cuando en la legislacion procesal se establecen
los diversos medios de defensa a los que pueden acudir
los interesados cuando se les afecta en sus derechos y si
esto ocurre, en nada se altera la garantia de audiencia en
un precepto... los recursos frivolos e improcedentes, pues
con el no se impide que el particular se defienda utilizando
todos los recursos previstos, sino solamente se evita el
entorpecimiento de un proceso, interponiéndose medios de
defensa no previstos o que notoriamente solo tienen como
proposito obstaculizar o impedir que pueda continuarse
con el tramite del negocio hasta su solucion final.
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, OCTAVA
EPOCA TOMO I, PAGINA 335.

En el mismo sentido que acogemos, esta la ejecutoria que se transcribe y que se

explica por si sola:

SUPLENCIA DE AGRAVIOS DE LA APELACION.
REQUIERE QUE SE HAYA INTERPUESTO EL
RECURSO.- Para que opere la obligacion del tribunal de
alzada de suplir la deficiencia y aun la ausencia de
agravios del acusado o su defensor, es requisito sine qua
non que hayan interpuesto el recurso de apelacion, pues
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en forma alguna nuestra legislacion procesal penal obliga a
suplir la falta del recurso que, por el contrario, implica el
consentimiento tdcito del fallo impugnado. SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION, OCTAVA EPOCA,
TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO, TOMO Xil,
NOVIEMBRE, PAGINA 439.

La conclusion a la que nos lleva lo expuesto, es que el derecho a apelar esta
involucrado en las garantias de audiencia y de debido proceso legal que permiten al
individuo no solamente ser escuchado en defensa y a aportar las pruebas que
justifiquen su dicho, sino también ser enjuiciado a través de un sistema de normas que
le garantice una tutela judicial efectiva entre las que indudablemente figura, el derecho
al recurso, por que como asegura Jaime Suau Morey, “...atado el Estado Social y
democratico de derecho, le es exigible la vigencia del derecho a que las resoluciones
judiciales y primo delincuente, las sentencias sean sometidas a un érgano jurisdiccional

distinto y superior al que las dicto...”.

También la Suprema Corte de Justicia de la Nacién parece orientar su criterio en el

senalado sentido, cuando expresa:

AUDIENCIA, GARANTIA DE OBLIGACION DE PODER
LEGISLATIVO FRENTE A LOS PARTICULARES.- La
autoridad legislativa respeta la Garantia de audiencia al
establecer en la ley respectiva un recurso, mediante el
cual los particulares afectados pueden impugnar los
actos de las autoridades aplicadoras. TESIS DE
JURISPRUDENCIAL NUMERO 20 Y SUS
RELACIONADAS, APENDICE AL SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION. 1917-1975.

AUDIENCIA, VIOLACION A LA GARANTIA DE.- No existe
violacién a la garantia de audiencia prevista en el articulo
14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, si la ley de la que emana el acto reclamado,
prevé la interposicion de recursos ordinarios en los que se
da al quejosos la oportunidad de ser oido y aportar las
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pruebas en el procesamiento administrativo instaurado en
su contra. DIRECTO 134/84, TOMO lll, SEGUNDA PARTE,
PAGINA 152,

d) La ultima garantia de seguridad juridica que contiene el parrafo segundo del articulo
14 que examinamos, exige que la decision jurisdiccional se apoye en leyes vigentes con

autoridad a la causa que origine el juicio.

Veamos ahora de qué manera la garantia de legalidad acoge el derecho a interponer la
apelacion.

El articulo 16 constitucional consagra esta garantia de legalidad, que es la que es la
que mayor amplitud protectora implica para los gobernados, supuesto que tutela su
esfera juridica, de la molestia que pudiera cualquier acto arbitrario de la autoridad,
infringirle contrario a la Ley Suprema o bien a algun otro ordenamiento.

El constitucionalista mexicano Ignacio Burgoa, a propésito de esta disposicion dice:
“...el alcance ampliamente protector del articulo 16 constitucional, dificimente se
descubre en ningun sistema o régimen juridico extranjero, a tal punto que no es dable
aseverar que en ningun otro pais el gobernado encuentre su esfera de derecho tan
liberalmente preservada como en México, cuyo orden juridico total, desde la Ley
Suprema hasta el mas minimo reglamento administrativo, registra su mas eficaz tutela

en las disposiciones implicadas en dicho precepto.?®

El primer parrafo del citado articulo 16 establece: “Nadie podra ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento”.

La garantia individual que consagra este precepto, asegura la legalidad de los actos de
la autoridad que pudieran afectar derechos de los particulares, cuestion que ha

2 Op. cit., p.589.



constituido la base fundamental del Estado de derecho, porque al obligar a la autoridad
a que funde y motive la causa legal del procedimiento, estd exigiendo, en primer
término, que se establezcan las disposiciones legales fundatorias de su actuacién y
ademas de que se precisen las razones, los argumentos objetivos con base en los
cuales se emitié el acto de molestia, porque solo asi se permitira al afectado impugnar
tanto el apoyo legal que se invoque por la autoridad, como la motivacion que originé el
dictado del acto y adicionalmente permitira al érgano que resuelva la impugnacion,
ponderar la procedencia de los motivos de inconformidad.

La norma constitucional establece, igualmente, que todo acto de molestia que dicten los
organos del Estado, debera emanar precisamente de una autoridad competente, o sea,
que actue dentro de sus expresas atribuciones atenta a la division de funciones
establecidas en el mismo cédigo politico, y debera estar fundado y motivado, lo que
implica la obligacién de invocar las normas legales que regulen el caso concreto, con

los argumentos que le sirven de sustento.

La exigencia de que un acto de autoridad esté fundado, implica conforme al texto
constitucional, el deber de expresar, en el mandamiento escrito, los preceptos legales
que lo rijan y las consecuencias legales que se proponga imponer, como lo ha
sostenido nuestro maximo Tribunal:

FUNDAMENTACION, CARACTERISTICA DEL ACTO DE
AUTORIDAD CORRECTAMENTE FUNDADO. Formalidad
esencial del acto es el caracter con que la autoridad
respectiva lo suscribe y el dispositivo, acuerdo o decreto que
le otorgue tal legitimacién.- Para poder considerar un acto
autoritario como correctamente fundado, es necesario que se
citen a) Los cuerpos legales y preceptos que se estan
aplicando al caso concreto, es decir, los supuestos
normativos en que encuadre la conducta del gobernado, que
seran senalados con toda exactitud, precisandose los
mismos, subincisos y fracciones; b) Los cuerpos legales y
preceptos que otorgan competencia o facultades a las
autoridades para emitir el acto en agravio del gobernado.
Ahora bien, siguiendo una secuencia logica, este Tribunal
considera que la citacion de los articulos que otorgan
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competencia, debe realizarse también con toda exactitud,
sefnalandose el inciso, subinciso y fracciéon o fracciones que
establezcan las facultades que en el caso concreto la
autoridad esta ejercitando al emitir el acto de poder en
perjuicio del gobernado. En efecto, la garantia de
fundamentacion consagrada en el articulo 16 constitucional
lleva implicita la idea de exactitud y precision en la citacion de
los cuerpos legales, preceptos, incisos, subincisos y
fracciones de los mismos que se estan aplicando al particular
en el caso concreto, y no es posible abrigar en la garantia
individual comentada, ninguna clase de ambigiedad o
imprecision, puesto que el objetivo de la misma,
primordiaimente  se  constituye por una exacta
individualizacion del acto autoritario, se acuerdo a la conducta
realizada por el particular, la aplicacion de las leyes a la
misma y desde luego, la exacta citacion de los preceptos
competenciales que permiten a las autoridades la emision del
acto de poder. SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, TOMO 175-180, SEXTA PARTE, PAGINA
98.

El imperativo de que esté motivado impone el deber de expresar las razones por las
que la autoridad estima que los hechos en que se apoya estan probados y estan
aludidos en la norma juridica que afirma aplicar.

De esta suerte, ambos requisitos, fundamentacion y motivacion, se corresponden
mutuamente ya que la cita de una disposicion juridica supone el hecho de que se trate y
los argumentos que acrediten la aplicabilidad de las disposiciones invocadas, con los
hechos esgrimidos.

En el plazo jurisdiccional para cumplir con el mandamiento constitucional es menester
que la resolucién contenga la mencién del derecho abstracto aplicable al caso concreto
y la exposicion de los argumentos que permitan hacerlo aplicable a los puntos materia

de la decision, de donde el 6rgano judicial extrae su conviccion.
Significa esto que si bien las causas por las que pueda impugnarse una resoluciéon

judicial son multiples, y pueden enderezarse las inconformidades contra la impropia

aplicacion en ellas de las normas procesales o bien contra los argumentos de fondo que
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sostiene, no podria negarse que el mas importante agravio que pueden originar es el de
estar inmotivados y casi podriamos afirmar que el camino mas corto para llegar a la
indefension es el de inmotivados y casi podriamos afirmar que el camino mas corto para
llegar a la indefension es el de la inmotivacion de un acto jurisdiccional que

naturalmente pugna contra un Estado de derecho democratico como el nuestro.

“La motivacién de los actos de autoridad es una exigencia esencial para tratar de
establecer sobre las bases objetivas la racionalidad y la legalidad de aquéllos; para
procurar el inicio, en la medida de lo posible, la subjetividad y la arbitrariedad de las
decisiones de autoridad; para permitir a los afectados impugnar los razonamientos de
éstos y al érgano que debe resolver la impugnacién y determinar si son fundados los
motivos de inconformidad.” 2%

La garantia de obtener una resolucion judicial motivada y fundada que analizamos,
encuentra antecedentes también desde el articulo 28 del Decreto Constitucional para la
Libertad de América Mexicana, promulgada en Apatzingan, el 22 de octubre de 1914, y
forma parte del derecho a un proceso legal y a la Tutela Judicial efectiva referida en el
articulo 17 constitucional.

Gracias a ella, se abre la trascendente posibilidad de impugnar tanto las resoluciones
que carezcan de fundamentacién y motivacion, como las que estén insuficientemente
fundadas y motivadas o que se apoyen en una motivacion meramente formal o por
remision, lo que pone en evidencia el indisoluble vinculo entre la garantia que
examinamos y el derecho a apelar de las resoluciones que se abstiene de invocar la
norma aplicable y no dan explicacion de las causas y las razones por las que se ponen
en crisis los derechos fundamentales de los individuos que deben ser merecedores de
explicaciones apoyadas en la ley, pues en contra de la omnipotencia que el poder
publico ha asumido en épocas superadas debe proclamarse que no son los ciudadanos

quienes estan al servicio de los Jueces y Tribunales, sino a la inversa.

“* OVALLE FAVELA José, Comentario a la Conslitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, Instituto de Invesligaciones
Juridicas, UNAM, Editorial Porria, México, 1997, p. 158.
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Por otro lado, en lo que corresponde al derecho a la justicia, tutelado en el articulo 17
constitucional, implica la garantia de acudir a los Tribunales en busca de una justicia
real y no meramente formal y tiene una intima vinculacion con la garantia de audiencia,
de igualdad de los individuos frente a la ley y con la garantia de debido, justo y pronto

proceso y de la defensa adecuada, entre otras, como veremos a continuacion.

Establece dicha disposicion: “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por Tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando en consecuencia prohibidas las costas
judiciales. Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que
se garantice la independencia de los Tribunales y la plena emision de sus resoluciones.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter meramente civil.”

Como la obligacion correlativa del derecho a la justicia esta representada por el deber
del estado de proveer dicho servicio de la justicia ésta abarcara la creencia de que los
organismos que la administren, pero también el establecimiento de los mecanismos
garantes de una justicia gratuita, pronta, y el aseguramiento de la eficacia y calidad de

quienes la administren.

Es muy importante asegurar el disfrute de este derecho a la justicia, otorgando la
debida independencia a los tribunales, que propicie la imparcialidad de los jueces e
inmovilidad, sin dejar de lado la exigencia de la responsabilidad de las autoridades
ocupadas de administrar justicia, mediante la reparacién del dano que causen en el
inapropiado desempefo de sus labores, pudiendo llegar a exigirseles penalmente esa

responsabilidad.

La imparcialidad de las autoridades en las resoluciones judiciales que pronuncien,

camina del brazo con el derecho a recurrir, es decir con el establecimiento de medios
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de los que puedan valerse los afectados, para combatirlos legalmente y obtener, en

cambio, otro acto que se ajuste a la norma legal.

Por que no podria explicarse la garantia individual de que hablamos, o sea, no habria
manera de alcanzar el beneficio de la imparticion de la justicia en los plazos y los
términos que fijen las leyes, ni el de obtener resoluciones de manera pronta, completa e

imparcial, ayuno de recursos que se otorgan a las partes para ese efecto.

El derecho a recurrir respecto de la imparticion de justicia parece involucrarlo la
disposicién constitucional, en la expresion en los plazos y términos que fijen las leyes,
por que en lo que hace a los plazos, la propia norma constitucional se ocupa de
senalarlos cuando alude a la materia penal (articulo 20 fraccion VIII) y los términos
legales deben entenderse como la proscripcion justicia tomando por propia mano y el
establecimiento, por ello, de mecanismos juridicos encaminados a la resolucién de los
conflictos entre los seres humanos, estimandonos a todos iguales frente a la ley.

De la misma manera, el acceso a resoluciones judiciales completas e imparciales,
constituye una garantia cuya eficacia no podria entenderse, en ausencia del derecho a

recurrir en apelacion.

Algo similar ocurre con la garantia de defensa estatuida por distintas fracciones del
articulo 20 constitucional, conforme a las cuales en todo proceso penal, tendra el
inculpado derecho a un enjuiciamiento que mediante el conocimiento de la verdad

histérica, se dirija a la salvaguarda de sus derechos humanos.

En este orden de ideas, la fraccion |l sefiala que el acusado no podra ser obligado a
declarar en su contra, prohibiendo al canto la incomunicacion, intimidacion, tortura y
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aclarando que la confesion ante autoridad distinta del Ministerio Publico o el juez ante

éstos sin la asistencia del defensor, carece de valor.

La fraccion IV establece como integrante de la garantia de defensa, la posibilidad para
el inculpado, siempre que lo solicite, de ser careado en presencia del juez, con quienes
depongan en su contra; conforme a la fraccion V, deberan recibirsele los testigos y
demas pruebas que ofrezca; la fraccién VI, imperativamente obliga al juzgamiento en
audiencia publica por un juez o en su caso, por un jurado de ciudadanos; y también en
relacion con la prueba, la fraccion VII dispone que le seran facilitados todos los datos
que solicite para su defensa y que figuren en el proceso, aludiendo la fraccion VIl a la
garantia del pronto proceso penal, al sefalar como término para el juzgamiento, el de
cuatro meses o un afo, segun que la pena maxima correspondiente al delito sea de dos

anos de prisién o superior, salvo que el inculpado solicite mayor plazo para su defensa.

La fraccion IX del articulo 20 constitucional que comentamos, hace referencia al
defensor y al derecho del inculpado para ser informado de las garantias
constitucionales que le asisten, entre las que figuran el “derecho a una defensa

adecuada”.

De esta forma, no es suficiente con que se reconozca al inculpado la potestad de
defenderse por si o0 de ser patrocinado en su defensa por una persona de su confianza,
por un defensor particular o por uno de oficio, sino que la Constitucion exige una
“defensa adecuada” que debera prestarsele desde el inicio del proceso y aln en la
averiguacién previa, que es aquella etapa en la que el Ministerio Publico prepara el
ejercicio de la accién penal que, en su caso, deducira ante el juez.

Esta defensa adecuada -no necesariamente defensa coronada por el éxito- implica que
el defensor del inculpado se encuentre presente en todos los actos del procesamiento

para los que fuere requerido; que ofrezca y concurra al desahogo de las pruebas
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correspondientes; formule las alegaciones convenientes; preste asesoria al inculpado a
quien le seran facilitados los datos que solicite para su defensa y consulten en el
proceso; que solicite la libertad provisional del imputado y que interponga y no
abandone injustificadamente los recursos que sean conducentes.

Estimamos que la totalidad de las garantias examinadas, integrantes de la defensa,
presuponen y reconocen el derecho a la apelacion, por que la justicia en el
enjuiciamiento lo implica y por que la subjetividad que con las o menos frecuencia tifie
las decisiones judiciales de arbitrariedad, no podria ser corregida sin permitir a los
afectados impugnar las irregularidades, y tampoco podria darse en plenitud una
defensa adecuada en los términos exigidos por la constitucion sise negara al defensor
la posibilidad de apelar las resoluciones judiciales que importa trasgresion a las

garantias y a los derechos del inculpado.

Por otra parte, también permite concluir en la probable existencia de un derecho al
recurso de apelacion, el texto del articulo 23 constitucional cuando expresa asi la
garantia de seguridad juridica que preserva “Ningun juicio del orden criminal debera

tener mas de tres instancias...”.

Una instancia puede afirmarse que es un juicio que se inicia con el ejercicio de una
accién y termina con el dictado de una resolucién que dirime la controversia planteada
por las partes. Debe entonces entenderse que la sentencia es el acto procesal con el

que termina una instancia.

“Pues bien -explica Ignacio Burgoa- Cuando dicha resolucién jurisdiccional es
impugnable mediante algun recurso ordinario, que generalmente es la apelacion, se
abre un mero procedimiento, una nueva instancia, que comienza con el acto de
interposicion del medio procesal de la impugnacién y termina con la decision que emite

el érgano ante el cual este se interpone confirmando, modificando o revocando la
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sentencia atacada ...La segunda o tercera instancia en sus correspondientes casos, no
son juicios nuevos, distintos del procedimiento o primera instancia, estadios de un solo
proceso el cual conserva en estos sus elementos subjetivos (actor y demandado) y

teolégicos esenciales (solucién del debate o litis planteada originalmente)”.?%®

El articulo 23 constitucional reconoce implicitamente el derecho a recurrir, es decir, a
solicitar la revisién de una resolucién judicial ante otra autoridad, buscando que sea
modificada o revocada, impide a la vez la existencia de una cuarta instancia en el
proceso penal, con el propdsito de no hacer interminables los juicios sin que se
esclarezca en definitiva la culpabilidad o inocencia del indiciado, debiendo expresarse
que a la fecha, en nuestro medio nacional, los procesos se tramitan uniinstancialmente,
o cuando mucho en dos instancias, por lo que en ninguna legislacion del pais existe
una tercera instancia y si bien puede interponerse el amparo contra las sentencias que
causen estado, bien sea en Unica o en segunda instancia éste, como hemos aclarado
en lugar aparte, no da nacimiento a una nueva instancia sino a un juicio completamente
distinto e independiente, cuyos objetivos y teleologia son diferentes tal y como queda
esclarecido en la tesis de jurisprudencia por contradiccion numero 7/95 , visible en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Novena Epoca, Primera Sala, Tomo |,
Mayo de 1995, Tesis 11J7/95, pagina 124, que explica:

RETROACTIVIDAD APLICACION DE LA LEY
PENAL MAS FAVORABLE DEBE HACERSE EL
PORCESO PENAL POR LA AUTORIDAD
JURISDICCIONAL ORDENADORA
COMPETENTE Y NO EN EL JUICIO DE
GARANTIAS.- El juicio de amparo es un medio de
proteccion del orden constitucional contra todo acto
de autoridad que agravie a cualquier gobernado; la
teleologia que persigue es la de proteger y
preservar el régimen constitucional. Juridicamente
la accion constitucional del amparo no es un
derecho de accion procesal ordinaria penal, civil,
laboral o administrativa, sino que es puramente
constitucional, nace directamente de la Constitucion
(articulo 103 y 107), va encaminada a controlar el

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op cit., p. 665,
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acto de autoridad que se estime violatorio de
garantia y no la ley comun; no tutela los intereses
que en acto jurisdiccional ordinario se han dejado a
los tribunales comunes, sino va dirigida a hacer
respetar la Ley Suprema cuando la autoridad ha
rebasado los limites. Con el Amparo judicial los
Tribunales de la Federacion, al conocer de los
respectivos  juicios, amplian su esfera de
competencia hasta el grado de convertirse en
revisores de los actos de todas las autoridades
ordinarias judiciales sin que ello implique que
puedan sustituirse en funciones propias de estas
ultimas sino solo hasta el limite de analizar las
violaciones de procedimiento o de fondo que en su
caso ellas hubieran cometido por lo que
propiamente debe estudiar el problema juridico
planteado ante este tipo de autoridades de acuerdo
con las normas que rijan la materia y resulten ser
las aplicables en el tiempo y en el espacio,
estableciendo asi el consiguiente  control
constitucional previsto en los articulos 14 y 16
constitucionales; por ende, el juicio de amparo,
ademas de ser un medio de impugnacion
constitucional (lato sensu), es también un medio de
control de legalidad. Asi las cosas, atendiendo a su
naturaleza, las sentencias de amparo sélo deben
decidir sobre la constitucionalidad del acto que se
reclama y nunca sobre cuestiones cuya decision
compete a los tribunales ordinarios, sean del fuero
comun o del fuero federal. Asi, cuando un dérgano
jurisdiccional de amparo conoce de un acto
reclamado que proviene de un proceso penal, no
puede sustituirse en funciones propias de la
autoridad responsable, a saber en determinar de
manera directa si una conducta es constitutiva del
delito o no, declarar sobre la responsabilidad o
irresponsabilidad del acusado o imponer las penas
y medidas de seguridad establecidas en las leyes
respectivas, pues lo unico que debe de analizarse
es la legalidad y consecuente constitucionalidad del
acto reclamado en cuanto a la aplicacion exacta y
puntual de las leyes adjetiva y sustantivo
correspondientes por las razones de materia,
ambito territorial y tiempo, en relacion con las
garantias de seguridad juridica y legalidad
previstas en los articulos 14, 16, 19 y 20 de la carta
Magna. Luego, como el juicio de garantias no es
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una instancia mas en el proceso penal y como al
juzgador constitucional de amparo no corresponde
calificar ni sancionar en su caso la conducta del
acusado, procesado o sentenciado, él no debe, al
estudiar la constitucionalidad del acto reclamado,
aplicar una ley diferente en la que estuvo en vigor al
emitir dicho acto, pues de esta manera ya no estara
juzgando la conducta de la autoridad responsable,
que se estima violatoria de garantias, sino
sustituyéndose en funciones especificas de ésta y,
por ende, creando una instancia mds dentro del
proceso penal, con el consecuente
quebrantamiento del orden juridico y la
tergiversacion de la esencia y los fines del juicio de
amparo, No obsta a lo anterior, el que, en términos
del articulo 14 constitucional y de diversas leyes
sustantivas, esté permitida la aplicacion retroactiva
de la ley penal cuando esta beneficie al quejoso y
no se lesionen derechos de tercero, pues la
aplicacion de tal ley debe hacerse siempre por
autoridad competente y dentro del proceso penal, o
el procedimiento de ejecucion, segun corresponda,
pero nunca en el juicio de garantias, lo cual no
implica dejar en estado de indefension al
interesado; por que en caso de que hubiera
concluido la segunda instancia, la autoridad
competente de la ejecucion de las penas y medidas
de seguridad, aun de oficio, debera aplicar la ley
mas favorable.

En el plano internacional destaca también la preponderancia, del tema que abordamos
si se tiene presente que nuestra legislacion no puede sustraerse al tratamiento
normativo que muestre la conciencia juridica internacional, lo cual se pone de
manifiesto en los diversos instrumentos internacionales suscritos por México, y en los
principios y preceptos que recoge nuestra carta fundamental, constituidos en
imprescindibles garantias que enfrentan todo tipo de posibles actuaciones contrarios a

Estimamos también a la expresa constitucionalizacion del derecho al recurso de

apelacion en nuestro medio, tendra que derivar de la suscripcion por México de los
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diversos pactos internacionales de Derechos Humanos y Convenios sobre derechos
politicos y civiles entre los que debe citarse preferentemente la declaracién Universal de
Derechos Humanos adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en su resolucién 217-A (111) del 10 de diciembre de 1948.

En el preambulo de dicho documento, los estados miembros reiteraron el compromiso
de asegurar su cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas para el
respeto universal y efectivo de los derechos y libertades fundamentales del hombre.

En tal virtud, en el articulo 8 del instrumento se establece:

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales uniistanciales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en vigor el 23 de marzo de 1976,
establecid en el articulo 23 correspondiente a la parte Il:

Cada uno de los estados el presente pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente pacto hayan
sido violados podra interponerse un recurso efectivo, hubiere sido cometida por
personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.

b) La autoridad competente judicial administrativa o legislativa o cualquier otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del estado, decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso judicial;
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c) Las autoridades competentes cumplira toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.

En el articulo 143 del instrumento que se analiza, se establece:

Durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

d) Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo previsto por la ley.

Conviene hacer presentes también las salvaguardias para garantizar la proteccion de
los derechos de los condenados a la pena de muerte, adoptados el 25 de mayo de
1984, en cuyos articulos 6 y 8 queda pactado.

Articulo 6°.- Toda persona condenada a muerte tendra derecho a apelar ante un
tribunal de jurisdiccion superior, y deberan tomarse medidas para garantizar que esa
apelaciones sean obligatorias.

Articulo 8°.- No se ejecutara la pena capital mientras este pendiente algun
procedimiento de apelacion u otros procedimientos de recurso o relacionados con el
indulto o la conmutacion de la pena.

De la misma manera, en la declaracion Americana de los Derechos y deberes del
hombre aprobada en la novena Conferencia Internacional Americana, celebrada en
1948 en Bogotd, Colombia, luego de considerarse, que los pueblos americanos han
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dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales reconocen que las
instituciones juridicas y politicas rectoras de la vida en sociedad tienen como fin
esencial la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creaciéon de
circunstancias que le permitan progresar espiritualmente y materialmente, y alcanzar la
felicidad y también después de estimar que la proteccion internacional de los derechos
del hombre debe ser guia principalisimo del derecho americano, en su articulo XVIII

que lleva el subtitulo Derecho de Justicia, que establece:

Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asi
mismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos denominada Pacto de San José,
firmada en la Ciudad de San José, Costa Rica el 22 de Noviembre de 1969, en su
capitulo Il, alusivo a los derechos Civiles y Politicos, establece en el articulo 82 de las

Garantias Judiciales:

Toda persona inculpada tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca su culpabilidad durante el proceso, toda persona tiene de derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Si tomamos en cuenta el contenido de los anteriores instrumentos internacionales
suscritos por nuestro pais, cuya fuerza legal deriva del mismo articulo 133
constitucional tendremos que convenir que entre las formalidades esenciales del

procedimiento, que deben proceder al dictado de un acto de privacién de las senalados
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en el articulo 14 constitucional y que garantizan una defensa adecuada, debe
encontrarse el derecho a interponer la apelacién junto con los otros derechos que
genéricamente quedan traducidos en la notificacion del comienzo del procedimiento y
de sus consecuencias; el derecho a ser oido en defensa; la oportunidad de ofrecer y
desahogar pruebas que apoyen su defensa; y la garantia de que se dicte una
resolucion que dirima la cuestion debatida, ya que de otra suerte se haria nugatoria la

garantia de audiencia Unica forma de impedir la indefension del individuo.

Conforme lo expresado, el contenido del propio articulo 114 constitucional y los
articulos 16 de la misma Ley Suprema, que tutela la garantia de fundamentacion y
motivaciéon legal; 17 que garantiza el derecho a la administracion de justicia por
tribunales expeditos para ello en los plazos y términos que fijan las leyes y emitiendo
sus resoluciones, de manera pronta, completa e imparcial; y 20 que consagra la
garantia individual de una defensa adecuada y un pronto proceso penal.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos promulgada en 1917,
calificada por propios y extrafos como progresista y visionaria, represento un prototipo
al rebasar las expectativas de una Constituciéon que se ocupara de organizar politica,
econdémica y socialmente al pais, haciendo adopcion de los adelantos del pensamiento
democratico de su momento; y al enarbolar toda una gama de garantias, subordinando
la potestad juzgatoria, como corresponde a un estado de derecho, a la observancia y
acatamiento de los derechos fundamentales de los justiciables, establecié, como ha
quedado expresado la posibilidad de la existencia de un recurso para la efectiva tutela
judicial, posibilidad que se reafirma a través de los instrumentos internacionales
suscritos en el mundo de las naciones civilizadas y cuyo rango legal establece la propia
Constitucion, y que obligan al otorgamiento de un medio de impugnacién como la
apelacion, en aquellos casos en que una resolucién judicial provoque la vulneracion de
los derechos reconocidos por la propia ley suprema o por la ley secundaria en el ambito

penal.
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Reconocemos sin duda la potestad que el legislador ordinario posee para establecer en
los procesos el régimen de recursos que deberan normarlos, el cual se sujetara a
razones de politica legislativa; pero esa libertad esta restringida dentro del proceso
penal, por las normas de derecho internacional adoptadas por nuestro pais en los
diferentes instrumentos que se han examinado, conforme a los cuales, quien haya sido
declarado culpable de un delito, tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena

que se le haya impuesto se sometan a un tribunal superior para su revision.

Es cierto también que los convenios y protocolos suscritos en el concierto de las
naciones por nuestro gobierno, no son aptos por si para crear recursos que no se
establezcan en la ley, pero esa circunstancia urge a considerar la elevacion de la
apelacion al rango de garantia individual, para lograr la congruencia y armonia entre las
otras garantias establecidas esencialmente las que corresponden al procesado,
entendidos que el juicio de amparo, con todas las bondades que implica, no puede
sustituir al expresado recurso ordinario que preserva y asegura cabalmente el derecho
al debido proceso penal, esencialmente porque se trata de un recurso de caracter
extraordinario que no esta a disposicion de todas las partes, no por lo menos, a la del

Ministerio Publico.

La conciliacién entre la legislacion vigente y los deberes asumidos en el plano
internacional por nuestro pais, relacionados con la tutela judicial efectiva, resultaria
insatisfactoria si se pretendiera su cumplimiento solamente por la via del juicio de

amparo, ello ademas por estas atendibles razones:

En primer término, porque el derecho a una doble instancia forma parte, como hemos
visto, de la garantia de debido proceso que solamente con la apelacion en cuanto a
instrumento para abrir la segunda instancia, se colmaria, ya que el amparo, con todas
las ventajas que representa en lo juridico, no garantiza, en cambio dicho derecho,
esencialmente porque como recurso extraordinario, queda sometido a especiales

formalidades procedimentales y limita su procedencia al analisis de la constitucionalidad
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de la resolucion judicial, sin realizar un nuevo examen del caso en los hechos y en el
derecho.

Por otra parte el amparo es un recurso /ato sensu tasado, sujeto a requisitos especiales
y a determinadas exigencias que no cualquier recurrente puede satisfacer, cuya
finalidad, hay que insistir, es la tutela de la Constitucion, de la legislacién ordinaria y la
salvaguarda de los derechos politicos subjetivos de los gobernados, ello a partir del
acto autoritario que habra de enjuiciarse a la luz de la norma constitucional, a diferencia
de la apelaciéon en que se logra un examen nuevo del asunto, tanto en las cuestiones
de hecho, como en las de derecho, que conlleva al sometimiento del fallo penal, a una

instancia superior.

También debe de considerarse que a través del recurso de apelacion, se abre la
posibilidad de que la sentencia condenatoria se impugne por ante un segundo juez que
la resolucion del juez inferior no solamente en lo que concierne a la aplicacion de la
norma juridica, sino también en lo que corresponde a la fijacion de los hechos
fundatorios del juicio juridico de dicha sentencia.

Parece una obligada conclusion, que nuestra legislacion procesal no se ajusta en lo que
mira a los recursos, a los Pactos internacionales suscritos por nuestro pais, en casos
por no otorgar la posibilidad de recurrir ante un tribunal superior, al decretar el juicio de
Unica instancia y en otros, por dejar sélo el camino del juicio constitucional para recurrir
el fallo penal, camino que no podra seguir el Ministerio Publico y por el cual no podra
entrarse al conocimiento, aplicacion e interpretacion de las normas ordinarias ni a la
determinacion de los hechos normativos, habida cuenta de las limitaciones no
traspasables del amparo, debidas a su elevada misién constitucional que desde luego

no permite su aplicacion.
Creemos que una interpretacion hermenéutica de los diferentes Tratados

internacionales que hemos adoptado como pais, conduce a considerar que la sentencia
penal debe someterse, en todo caso, a una segunda instancia. “...si tomamos como
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punto de partida la existencia de un derecho del condenado a que su causa sea
reconsiderada en toda su extension, esto implica la necesidad de que quepa siempre la
posibilidad de una revisién y valoracién de la actividad probatoria judicial de instancia®®®
lo que no ocurre en el juicio constitucional al no constituir la via idénea para realizar un
nuevo examen de los hechos.

Postulamos como corolario las ideas expuestas, la urgencia de que expresamente se
adicione la Constitucién, admitiendo con el rango de garantia individual la revisiéon en
grado de apelacion de las resoluciones judiciales, por un érgano jurisdiccional distinto y
superior al que emitidé la resolucién judicial que agravie la esfera juridica de los
gobernados, porque este recurso que abre la segunda instancia, es el medio que por su
caracter ordinario ofrece mayores garantias de justicia a las partes. Quizas la propuesta
concreta seria adicionar el articulo 23 constitucional para quedar de esta manera:

“Ningun juicio criminal debera tener menos de dos, ni mas de tres instancias...”.

Pese a los argumentos anteriores, muy recientemente la Suprema Corte pronuncié la
tesis 1/2001, en la que insiste en no abandonar el criterio tradicionalmente adoptado. La

tesis en cuestion dice:

APELACION EL ARTICULO 199 FRACCION | DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL
ESTADO DE MORELOS QUE IMPOSIBILITA SU
INTERPOSICION CONTRA SENTENCIAS EN LAS QUE
EL JUEZ AUTORIZA LA SUSTITUCION DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, NO VIOLA LA GARANTIA
DE AUDIENCIA.- EL - TRIBUNAL PLENO DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN LA
TESIS NUMERO P. LIl/89 de rubro “APELACION EL
ARTICULO 425 FRACCION | DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO
FEDERAL. NO VIOLA LAS FORMALIDADES
ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO Y, EN ESE
ASPECTO. LA GARANTIA DE AUDIENCIA”, publicada en
la pagina 11 del Tomo 1V, Primera Parte, correspondiente a

2 ARANGUENA FANEGO, Carol, op. cit., p.22.
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los meses de julio a diciembre de 1989, Octava Epoca, del
Semanario Judicial de la Federacion, estimé que para
determinar si una disposicion procesal respeta o no la
garantia de audiencia, debe comprobarse si, dentro del
sistema procesal que adopta, establece o no la oportunidad
para que el particular pueda se oido en su defensa y rendir
pruebas antes de que sea dictado su interés juridico, y que
para cumplir con tal garantia establecida en el articulo 14
constitucional no se requiere que la legislacion procesal
estatuya recurso que introduzcan dos o mas instancia, pues
el numero de los medios de impugnacion no es parte de las
formalidades esenciales del procedimiento. En congruencia
con tal criterio, se concluye que el articulo 199 fraccion | del
Cdadigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos,
no conculca la garantia constitucional de referencia, por el
hecho de disponer que no serdn apelables las sentencias
en las que el juez autorice la sustitucion de la pena privativa
de la libertad, puesto que existen diversos articulos dentro
de dicho ordenamiento que otorgan la oportunidad al
procesado de ser oido en su defensa y de adoptar pruebas
antes de que se dicte la sentencia respectiva.

A lo expuesto, habra que agregar que las ideas expresadas se han ampliado mas
todavia por el generoso pensamiento de algunos eminentes estudiosos del tema,
quienes pugnan por el otorgamiento de la apelacion contra sentencia condenatoria,
solamente como un derecho del reo.

Maier, por ejemplo, en la tarea de examinar el alcance de las Convenciones

Internacionales a que hemos hecho referencia, senala:

El recurso contra la sentencia ya no puede ser concebido como una facultad de todos
los intervenientes en el procedimiento, que corresponde también a los acusadores, en
especial al acusador publico (fiscal),para remover cualquier motivo de injusticia de la
sentencia, conforme a las pretensiones de los otros intervenientes distintos del
condenado penalmente, debera perder, asi, su caracter bilateral —el de ser facultad de
todos los participantes-.para transformase en un derecho exclusivo del condenado a
requerir la doble conformidad con la condena, condicién de la ejecucidon de una pena
estatal; ello equivale a decir que solo la condena penal dictada por un tribunal, de juicio
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es recurrible y sélo lo es por el condenado; la absolucion —salvo el caso de aplicacion
de una medida de seguridad y correccion- y la condena no recurrida a favor del
imputado, quedan firmes por su sélo pronunciamiento y cualquier persecuciéon penal
posterior debe ser considerada un bis in idem.?®”

La doble sentencia conforme el propio autor sostiene que la garantia procesal senalada,
debe conducir, necesariamente, a la exigencia de que para ejecutar la pena contra una
persona, se necesita una doble conformidad judicial, si el condenado la requiere; lo que
equivale, en otras palabras, a la prueba de exactitud de una operacion matematica que,
solo en caso de coincidir total o parcialmente con el tribunal a quo, daria fundamento
regular a la condena.

El procesalista en consulta, agrega que el principio no es propio del Derecho penal, ni
siquiera del Derecho penal garantista; en Italia, se le reconoce con origen en el Derecho
Estatutario y se advierte, mas alla la exigencia de la triple sentencia conforme,

procedente del Derecho judicial germano anterior a la revolucién liberal. 2%

Pero no se detiene ahi su reflexion, ahade que si se quiere ser consecuente con el
“derecho al recurso” contra la sentencia de condena, que conduce a la doble conforme,
en el caso de concederse al Ministerio Publico el derecho a impugnar la sentencia
absolutoria, o bien, a recurrirla, sélo en aquella parte que no le conceda alguna de sus
pretensiones, ello significaria, sin duda, una nueva instancia de persecucién que, en
caso de transformar la absolucién originaria en una condena, serd sin duda una

condena de primera instancia, es decir, la primera condena para el inculpado.

Contra esa condena, naturalmente entra en funcionamiento el derecho al recurso del

inculpado, con la posibilidad de reclamar la prueba de la doble conforme, lo que

7 MAIER B., J. Julio, “Revista del Derecho Procesal Penal', segundo nimero, Rubinzal-Culzoni, Editores Buenos Aires, p. 243.

% En su obra La herencia Procesal Espafiola, UNAM, 1994, paginas 45-46, Juan Montero Aroca, informa que eslas ideas ya se
manejaban en la ley de partidas. Textualmente hace esta referencia: “Sin mucha claridad en torno a sus respectivas naturalezas, el
proemio del titulo, XXIIl, de la partida lll, establece cuatro sistemas de “quebrantar " la sentencia: Alzada o Apelacién. “Querella que
alguna de las partes del juicio que fuese dado contra ella, llamando e recorriéndose a enmienda de mayor juez". Las alzadas
posibles eran dos normalmente; pero era posible una tercera; en efecto, si la sentencia de primera instancia era confirmada en el
primer recurso, cabia una segunda alzada, y si en ella se volvia a dictar sentencia confirmatoria se acababan los recursos. Ahora
bien, si el juez de la segunda alzada revocaba la sentencia impugnada, entonces cabia un nuevo recurso.
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implicaria la existencia de una tercera instancia —prevista en nuestro medio por el
articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos- ante un
tribunal “mas” superior aun, con otras consecuencias practicas posteriores, cuyo
tratamiento en esta oportunidad dejaremos pendiente, pero que fundan, en este
capitulo, el Derecho criminal de los Estados Unidos de Norteamérica, al que
recientemente a acudido el legislador Mexicano, lamentablemente para tomar soélo
cuestiones que en verdad chocan con nuestras tradiciones juridicas que abrevan en el
Derecho Romano.

Quedan ahi por ahora, pues, estas preocupaciones planteadas con la firme esperanza
de volver a ellas en diversas ocasion, sin descartar tampoco la posibilidad, ello en aras
de la pesada carga de trabajo de los tribunales federales, de ponderar la improcedencia
del amparo directo, cuando las dos sentencias de instancia fueren conformes.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- En la presente investigacion podemos concluir que el sobreseimiento penal,
debe ser considerado como un instituto juridico procesal, que surge en la época
contemporanea, pues en las legislaciones pasadas era desconocido por el tipo de

régimen politico y sistema de enjuiciamiento prevalecientes.

SEGUNDA.- Asimismo es importante sefialar que antes de las reformas del primero de
febrero del afo de 1991 al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
de 1931, el instituto procesal del sobreseimiento se encontraba regulado en varios

articulos de manera sistematica.

TERCER;A.- Importante es establecer que la doctrina procesal penal mexicana
tradicional, asociaba la idea del sobreseimiento con las conclusiones inacusatorias del
Ministerio Publico, debidp a que los Unicos articulos del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal que se referian al sobreseimiento eran el 323 y 324,

ambos con relacion a dichas conclusiones.

CUARTA.- Es a partir de las reformas del uno de febrero de 1991, al Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal de 1931, en donde aparece regulado el
sobreseimiento en un capitulo, siendo el VIII del titulo séptimo: Organizaciéon y

Competencia
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QUINTA.- En nuestra opinion el capitulo relativo a la figura del sobreseimiento debe de
estar ubicada dentro del capitulo relativo al juicio, puesto que es en esta etapa en
donde procede el sobreseimiento penal, destacando que la institucion del

sobreseimiento esta ubicada en un titulo inadecuado.

SEXTA.- Entendido el instituto procesal del sobreseimiento, como un verdadero
fenémeno juridico qué repercute igual en cuanto se refiere a la imposibilidad de
calificacion legal de determinados hechos, que en, cuanto a la capacidad de ejecutar
sanciones legalmente impuestas, nos queda aun sin resolver la cuestion relativa a la
naturaleza juridica del instituto del sobreseimiento. No cabe la menor duda posible en lo
que se contrae a los efectos que produce el fenémeno del sobreseimiento extinguiendo
facultades que son propias y exclusivas del Estado, pero lo que no esta plenamente

precisado es el lugar en que debe ubicarse el sobreseimiento dentro del proceso penal.

SEPTIMA.- Se ha dicho que el sobreseimiento presenta parecida diversidad de
opiniones entre los autores, que las observadas en lo que respecta a los fundamentos
del instituto. Esta afirmacion corresponde a la realidad doctrinaria imperante, tanto mas
que el sobreseimiento no ha merecido hasta la fecha la atencion especial de los
autores, muchos de los cuales lo tratan sin adentrarse en sus cuestiones de fondo, que

solamente pueden ser tratados en estudios monograficos como el presente.
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OCTAVA.- Es relevante analizar el significado del la institucién del sobreseimiento,
mismo que proviene del latin suspendere, super-encima sedere. Senterse, que significa
reforzar, el aplastamiento de un proceso, darle carpetazo a un asunto impedir su
continuacion; terminar temporal o definitivamente, siendo un manera anormal de

terminar con el procedimiento.

NOVENA.- El sobreseimiento siendo una forma anormal y extraordinaria de suspender
el procedimiento penal; sélo procede en primera instancia, desde la averiguacion previa

hasta antes del periodo del juicio.

DECIMA.- Las formas de sobreseimiento existentes en nuestra legislacién penal

procesal son dos: sobreseimiento administrativo y sobreseimiento jurisdiccional.

DECIMO PRIMERA.- El sobreseimiento administrativo es decretado en la fase de
averiguacion previa, y se denomina asi dada la calidad del érgano titular del ejercicio de

la accion penal dependiente del poder Ejecutivo.

DECIMO SEGUNDA.- El sobreseimiento jurisdiccional, es decretado dentro del proceso
penal, hasta antes del periodo de juicio, siempre y cuando hayan sido formuladas
conclusiones por el Ministerio Publico, excepto en los casos que establece el numeral

665 en sus fracciones |, Il, V, y VIIL.
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DECIMO TERCERA.- Las causas de procedencia del sobreseimiento jurisdiccional
estan contenidas dentro de nuestro Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, en los articulos 323, 324, 551 y 660.

DECIMO CUARTA.- Las formas en que procede el sobreseimiento son de oficio y a
peticion de parte, asi como lo establece el numeral 663 de nuestro ordenamiento

Procesal vigente para el Distrito Federal.

DECIMO QUINTA.- El tramite del sobreseimiento es el mismo para todos los incidentes

y especificamente se rige por las reglas de los incidentes no especificados.

DéCIMO SEXTA.- El sobreseimiento no resuelve acerca de la libertad o condena,
existencia del cuerpo del delito o probable responsabilidad; es decir, sobre el fondo
controvertido, sino especificamente la conclusién o suspension del procedimiento por lo
tanto no es una sentencia propiamente dicha, sélo se trata de una resolucion homdloga

a tal proveido.

DECIMO SEPTIMA.- De lo anterior es importante sefialar que el sobreseimiento tiene
su origen en principios constitucionales y como fundamento el articulo 23 de nuestra

Carta Magna: No absolver de la instancia, no juzgar dos veces por los mismos hechos.
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CONSIDERACIONES PERSONALES

Concluida la presente investigacion y después de haber realizado una indagacion
exhaustiva de la figura juridica del sobreseimiento penal, se puede determinar que esta
figura no puede tener efectos de una sentencia absolutoria, puesto que la sentencia es
una resolucion definitiva que concluye el procedimiento penal requiriendo de una serie
de requisitos de fondo y de forma que establece la ley, teniendo ademas una serie de
efectos que el sobreseimiento no puede tener, aclarando que la resolucidn que resuelve
el sobreseimiento no es una sentencia, sino un auto, entendiéndose por éste la
resolucion judicial dictada en el curso del proceso y que no es de mero tramite ni esta
destinada a resolver sobre el fondo del asunto, no contando con las mismas
caracteristicas de la sentencia definitiva, ni conteniendo los requisitos de forma y fondo
que esta ultima requiere; es por ello que no es dable establecer que el auto que decreta
el sobreseimiento pueda o deba tener efectos de una sentencia absolutoria y
compartiendo nuestro punto de vista con la de muchos estudiosos del Derecho
Procesal penal. El sobreseimiento se resuelve en un auto y los efectos que tiene éste,
es de dar el caracter de cosa juzgada, es decir, no podra admitir medio de impugnacion
o recurso alguno que lo pueda modificar, confirmar o revocar, pues al decretarse el
sobreseimiento éste debe causar estado y darsele inmediatamente la calidad de cosa
juzgada, y por lo tanto la finalidad de la presente investigacion es que se haga una
reforma al articulo 667 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito

Federal el cual establece:
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Articulo 667.- El auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtird los efectos

de una sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada.

Debiendo quedar:

Articulo 667.- El auto que decrete el sobreseimiento causara estado, teniendo el

caracter de cosa juzgada.

Reforma que en nuestra opinién, es necesaria con la finalidad de no dejar en un estado
de incertidumbre a la persona a favor de la cual haya operado la figura del

sobreseimiento y no vulnerar derechos publicos del gobernado.

En otro orden de ideas no debemos pasar por inadvertido que la figura del
sobreseimiento dentro de nuestra legislacion procesal comun se encuentra ubicada en
el Capitulo VIII del Titulo Sexto denominado Organizacién y Competencia, lo cual es
incorrecto y tomando en consideracién que el sobreseimiento se tramita dentro del
proceso penal, es acertado senalar que este topico debe estar ubicado dentro de
nuestra legislacion ordinaria comun, en el Titulo Tercero, que se denomina Juicio, ello

por los razonamientos légico juridicos antes senalados.
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Debe existir la armonia entre condicidn juridica y sociedad, ya que asi, el derecho se
nutre y se restaura como finalidad carismatico en la sociedad, por su misma magnitud
juridica que tiene un caracter funcional por reducir “a todo un mundo “a una convivencia
de la sensibilidad humana. Sin ese estilo y sin esa singularidad funcional, el derecho no
podria realizar el orden y la estabilidad “objetiviza” en la ley para lograr su propoésito y

alcanzar sus fines.

Si el derecho, soberana expresion de fuerza y de grandeza se actualiza y toma vida en
un sistema juridico, debe mantener el equilibrio entre la diversidad de corrientes
sociales y robustecer su autoridad con base en la observacion, en la experiencia y en la
moral, para evitar los desahogos volcanicos que rompen el orden y lo que pudiera

llamarse postilla juridica.

De otra manera, no se entenderia la sentencia o afirmacion de directa imparticién de

justicia.

Ahora bien, a medida que la convivencia social sea mas efectiva, por lo menos en un
grupo cada vez mas numeroso, la “funcionalidad” del derecho se ira “objetivizando” de

manera gradual y dejara la rigidez propia de la delimitacion.

De este modo, la norma juridica tendra mas flexibilidad y dejard una excelente

expresion de igualdad de animo en la honradez de la persona.
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De no ser asi, no seria posible una fuerte y bondadosa mentalidad del mundo como no
se podria concebir a Grecia sin Homero y Platén, ni a Roma sin Virgilio y Cicerén. Y lo

gue es mas, al universo sin Dios.

La totalidad de la ley no es totalidad de unidad juridica; justicia y derecho no es

autonomia. Tampoco es paradoja.

Ni se diferencian con reciprocidad de privilegio, hasta llegar a lo incompatible. La
filosofia se encarga de la noble y dificil tarea de descifrar el contenido verbal y penetrar

hasta el fondo conceptual de la norma.

Si el procedimiento analitico divide la tarea propia de la entidad del hombre en distintas
formas en relacion a la justicia, este comportamiento se justifica por tratarse de una

distinciéon verdadera y real.

Si cedemos a una tentacidn filoséfica con demasiada intensidad, llegaremos a
caracterizar el derecho solamente en su mas intimo orden, graduacion y participacion

del ser.

Pero esta aspiracion que “busca” la mayor claridad légica , siempre “busca” también el

origen de la realidad juridica de intensa unilateralidad como consecuencia de conflictos.
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Esta es la razén por la que el hombre tiene, como suprema urgencia, la inaplazable
necesidad del derecho para no ser ya el lupus y convertirse en el frater y dejar sin
efecto la pasividad miserable del homini transformado y rebajado a la categoria de

lupus. Y como el lupus es bestia, nadie tiene aspiraciones a ser ese cuadripedo feroz.

Asi la orbita y el ambito de la justicia se restringen en una “concentricidad”, increible por
los mandatos juridicos de formula legislativa, en tanto que la dimensién de la justicia,
implica la espontanea y admirable obligacion que siempre late a iniciativa propia y que
corresponde no solamente a la iniciativa libre, sino a la prudencia de la caridad

particular.

De acuerdo con estos prolegdmenos, el derecho queda reducido a una ley, o a un
codigo, 0 a una constitucion que no puede tener vigencia mas que para un momento o
época determinada y aqui, ni el jurista, ni el filésofo veran en la totalidad de la ley, la
“totalidad” de la realidad juridica. Si esto fuere asi, la justicia queda reducida y estrecha

con excesiva insignificancia.

Y la trinchera deberia ser la misma sin artificiales distinciones para evitar un “reducir” en
el campo de la ley y un “respeto” en el ambito de la misma, por que ambos son
practicamente en virtud y ambos comienzan y terminan, abstracta y concretamente, en
la esfera de las tareas vitales, profundas y eficientes, por la integridad del hombre que

dirige la morada asi la lejania, abismada en una placida contemplacién del infinito.
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El derecho quiere, desea, aspira y anhela convertirse en lo justo, a la progresiva
aproximacién del hombre con el hombre, para ser por conversion auténtico derecho con
justa y proporcional analogia. Las exigencias eternas de la razén y las necesidades
culturales justifican la pasiéon especulativa para seguir con interés las transformaciones
juridicas que no serdn nunca eternamente idénticas, o las mismas, sino
conceptualmente enirelazadas y concatenadas para establecer sistemas y mejorar
doctrinas, como certeramente sostiene Max Ernest Mayer “el movimiento del derecho
no es la obra de un particular sino del gremio de juristas”. Se puso en marcha desde el
momento que el procurador imperial de Berlin pronuncié en 1947 su conferencia sobre
“la carencia del valor cientifico de la jurisprudencia; en la que lanzé aquella frase
célebre que ahora tomamos: “TRES PALABRAS DEL LEGISLADOR BASTAN PARA

INUTILIZAR BIBLIOTECAS ENTERAS.”
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