Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

El Articulo 21 Constitucional *

ENSAYO SOBRE LA INTRANSMUTABILIDAD DE LAS
LESENCIAS PROCESALES

Sefiores académicos:

Mi presencia en esta docta corporacidn obedece a un llamamiento
amable de mis viejos amigos Ceniceros y Garrido. Para ellos mis mas
profundos agradecimientos y para este organismo preclaro la mis ren-
dida solicitud de benevolencia.

Mi modestisima persona carece de los relevantes méritos del
investigador que hace obra original con titulos de una especializada
dedicacion al Derecho Penal, o los muy estimables de un catedratico
profesional dedicado por entero a la enseflanza de esa docencia univer-
sitaria. La vida me introdujo al Derecho Penal por caminos menos
tranquilos y apacibles, ya en la actividad profesional, ora en la judica-
tura, alternativamente, en lucha incesante.

Apenas si habia optado al titulo de la licenciatura, cuando tuve que
ocuparme en la defensa espectacular de un obispo, acusado de injurias,
difamacién y calumnia ante los tribunales comunes, por un sacerdote
que fué excomulgado por Su Ilustrisima.

Sin abandonar el ejercicio profesional servi quince afios a la Jus-
ticia del Fuero de Guerra en todas sus jerarquias, y conservo los mas
gratos recuerdos de mi paso por los tribunales castrenses.

* Trabajo leido en la Academia de Ciencias Penales el dia 21 de agosto de
1944, con motivo de 1a recepcién del autor en dicha Institucién.
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Con singular carifio y dedicacién desempefié el cargo de Vocal
de la Junta de Vigilancia de Carceles del D. F., en donde ANTONIO
MartiNEZ DE CASTRO Yy MIGUEL S. MACEDO dejaron la luminosa huella
de sus pasos. Permaneci hasta la desaparicién de esa Junta, en contacto
directo e inmediato con el hombre delincuente, y nos cupo la honra
de haber establecido por primera vez, las visitas conyugales de los pe-
nados, como un estimulo de regeneracion; cirevida y discutidisima
experiencia, que sirvi6, entre otros muchos temas, de ponencia ante
el Primer Congreso Criminolégico y Penitenciario Mexicano de 1922,
en el que servi como Secretario General, y en el que presenté estudio
sobre la condena condicional y la sentencia indeterminada.

He de mencionar, por ultimo, el dictamen que, sobre el Cédigo
Penal de 1929, me encomendd el Presidente de la Barra Mexicana D.
MicueL S. Macepo. Por aquellos dias el maestro MACEDO, en un estudio
sobre el nuevo Cédigo Civil, dijo: que la propiedad es una funcion so-
cial. Esta frase fué duramente censurada desde las columnas de “El
Universal” por (X), seudénimo del censor, quien afirmé que los ju-
ristas hablaban de funciones sociales regalindonos con la frase pero
sin dignarse definir su contenido, tal como en forma clara lo hacian las
matematicas y la biologia. En defensa de la tesis del maestro rendi mi
dictamen donde un asomo o atisbo de investigacién me permitié formu-
lar mi primer ensayo sobre una teoria general de las funciones, desde
la matematica pasando por lo bioldgico, hasta llegar a definir la funcién
social, “como una relacién relativamente invariable que existe, entre
la actividad individual del hombre y de sus fines, con la actividad me-
ramente social ¥ su finalidad en un medio {isico”. En esa relacién se
realiza una integracién de fines y una coordinacién concomitante de
actividades, constituyendo una suprema funcion de funciones de que nos
hablan los matematicos.

Cabe en esta definicién relativista, lo que en biologia es una dis-
funcién o funcién patolégica, y que en sociologia puede llamarse fun-
ci6n antisocial, o fuera del orden de solidaridad, o delictuosa, mediante
una valoracién ética y juridica.

Hice aplicacién al estudio de ese Cddigo del 29, de la doctrina de
las funciones como método, y pude concluir, que el Derecho Penal es
una de las mds cientificas de las ramas del derecho, desde que concedié
atenci6n por igual que a la persona humana del delincuente, a la defensa
de la sociedad y a las victimas del delito, con instituciones juridicope-
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nales admirables, gracias a la colaboracion de la antropologia, la biolo-
gia, la psicologia, la pedagogia, etc., que le quitaron al derecho penal
el embrollado y arido empirismo* del que atin no acaban de salir otras
disciplinas del derecho.

Sean, pues, esas mis modestisimas actividades y sus pensamientos
correlativos que me han inclinado reverentemente ante las disciplinas
penales, 1o que pueda disculpar un tanto, mi presencia en esta casa de
estudios, donde unciosamente se recoge mi avidez como la de un nuevo
catecimeno.

Y como prueba de afeccion a tan graves y severas disciplinas, en-
trego, a la benevolencia de mis colegas, este ensayo sobre el principio
de la intransmutabilidad de las esencias procesales en el articulo 21
constitucional, que lleva como numen y divisa en su contexto, aquella
forma hipotética de la ley de la gravitacién universal, que con santa y
extrema humildad expresara Newton: “Los cuerpos se comportan
como si se atrajeran...”

Aquella férmula encierra, en ultimo andlisis, una interrogacién
misteriosa para la razdn pura, tan misteriosa, como aquella otra de la
ley moral descubierta por los hombres, cuando han llegado a compren-
der, que quien hace el bien obtendra el bien; que quien haga el mal
no debe esperar el bien; y que, contiene, la interrogacién mas formida-
ble de todos los tiempos; principio y fin del derecho de juzgar y cas-
tigar a un hombre por otro hombre.

Y con el temor de no acertar, pienso, que si este ensayo fuera
digno de la dedicacién a un gran jurista, lo ofreceria al maestro don
ALBERTO VASQUEZ DEL MERCADO, en ocasién de sus veinticinco aiios de
recepcién de abogado, porque €l ha sido como hombre un paradigma,
“el mejor de mi generacién”, como me dijo JoSE VASCONCELOS en carta
punzante, de un “amable duelo”.

PROEMIO

Teleologia del Procedimiento Penal

Nos sonrie y sostiene la fe en un lento, pero seguro progreso de
las fuerzas morales, que constituyen la mas eficaz defensa contra el
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delito, ha dicho CArRNELUTTI:! El maestro, el sacerdote, el médico, el
abogado, combaten al lado del juez y son sus auxiliares en la lucha
contra el crimen.

El progreso indefectible de las ciencias ha conducido a no pocos
idedlogos hasta considerar “que, andando el tiempo, la antropologia
criminal acabara por tragarse al derecho penal”.? Esta sustitucion in-
genuamente ambicionada, los lleva a confundir la realidad fluente de la
vida, con los nobles ideales del espiritu humano, hacia un subjetivismo
que siempre ha traicionado al pensador cuando construye mundos y
forja sociedades, con hombres diversos del terriqueo de nuestra especie.
Piensan ellos que en lo porvenir, juez, ministerio publico, policia, pri-
siones, seran como las cadenas consagradas a los museos, y que, el
derecho penal quedara reducido a un capitulillo de 1a historia del derecho.

La mas eficaz defensa contra el crimen, llevé a la civilizacion, por
la ciencia, a crear las medidas de seguridad, y, en México, han cuajado
en leyes penales que yo he nominado el “Cédigo de las sanciones”,?
que superd sin disputa, a los viejos Codigos de las penas aflictivas y a
los ultra modernos sedicentes de la defensa social, justamente tachados
de impostura y demagogia.

El Cédigo de las sanciones, con gran sentido de la realidad. reco-
rre todo el diapason de los estados del alma humana delincuente, en una
gama de matices que va, desde la sancion pena aflictiva, hasta la san-
cién premio o recompensa, por todos los medios que llevan de la edu-
cacion hasta la regeneracion pre y post-delictual. Este Codigo de Meéxico,
sabe que entre el hombre delincuente y la sociedad ofendida y la victima
del delito existe una relacién invariable, o sed, una relacién funcional
en la que sus constantes y variables no pueden ser eliminadas ni desco-
nocidas pero mucho menos trastocadas o desnaturalizadas.

Seria tan absurdo un Cédigo que diera preferencia a la defensa de
la sociedad, como el que la otorgara a la victima, o sélo al delincuente,
La doctrina de las funciones presta auxilio al derecho y exige atencion
plena, no sélo a la sociedad como “Cédigo de la defensa social” sino

1 Teoria general del delito, pag. 1. .
2 JIMENEZ DE ASUA en su primera conferencia en México, 1943.

3 Estudio del Cédigo Penal Mexicano de 1929, en “‘El Foro', afic de 1929.
Tomo X, pig. 131.
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que también reclama atencién el individuo delincuente, o simple proclive,
como atencién exigen asimismo la victima y sus causahabientes.

Mas la doctrina esencialmente juridica del delito, tan sélo repre-
senta una contribucién bien modesta, aunque profunda, en la lucha con-
tra el crimen. Representa la teoria juridica del delito, apenas un aspecto
o punto de vista de toda esa lucha necesaria y fecunda; pero no excluye,
antes bien la complementan, otras teorias del delito, y la ayudan a inte-
grar el conjunto de sus resultados. Tales son, por ejemplo, las teorias
antropologica, pedagégica, fisiologica, psicologica y socioldgica del
delito. “Jurista alguno, dice CARNELUTTI, * puede desmentir la utili-
dad y, por ende, la legitimidad de estudiar el crimen desde estos puntos
de vista. Contra lo que se debe reaccionar, por €l grave perjuicio que
irroga a la claridad de las ideas, es contra la confusién entre los diver-
sos puntos de vista, o mas aiin, la pretensién de substituir, por ejem-
plo, con el estudio antropoldgico, el estudio juridico del fenémeno cri-
minal”; agrega: “j Ay del jurista que no tenga ideas claras!” En otro
lugar ensefia: “Se escucha aln, aqui y all, alguna exclamacién de tono
ferriano, como aquella con que FLORIAN, aunque elogia un libro esen-
cialmente dogmatico, como el tratado de MEzGER, repetia hace poco tiem-
po, que el delito es un acto del hombre no un ente juridico; como cual-
quiera comprende, este es un lenguaje que no es correcto actualmente
ni para un principiante de la carrera universitaria; hoy, son frutos
fuera de estacién”.®

Lo juridico de una teoria del crimen consiste en atacar directa-
mente al delito en la formacién de sus estimulos, oponiendo un contra-
estimulo capaz de paralizarlo. Ese contraestimulo es y debe ser la
sancién, sancién como pena aflictiva, o sancién de estimulo, compen-
sacién o premio a una conducta renovadora y regeneradora.

Ta accién juridica pues, la da el derecho por medio de las san-
ciones. Si el derecho penal, ademds, impone ciertos tratamientos mé-
dicos, psiquicos, sociales y morales en el individuo predispuesto a
delinquir o cuando ha consumado el delito, tendremos entonces una
saludable coordinacién y colaboracién entre la actividad meramente ju-
ridica, con la actividad que bien puede ser la del maestro, ya la del
sacerdote, bien del médico, ora del antropdlogo, cuando del psiquiatra.

4 Op. cit. Pags. 3 y 196.
5 Riv. dic. proc. civ., 1933, vol. X, t. I. Pag. 349,
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CAPITULO 1

La Accién Penal en la Teoria

A).~—Sujecién del procedimiento penal a la teoria general del
proceso.

La nocién pena-contraestimulo de CARNELUTTI, sefiala un nuevo
estadio en el progreso de las ideas juridicas, porque nos aclara con
nitidez la denotacién y la connotacion de la palabra pena; pena-san-
cién, que va desde una medida de seguridad hasta la pena de aflic-
ci6én maxima impuesta por la ley punitiva en los arcanos de la absurda
pena de muerte, mediante una colaboracion activa de los hombres de
ciencia que sean necesarios en el proceso, cuando se consuma el delito,
bajo la direccion coordinadora de un juez. Todo eso realiza el proceso
penal que es como un crisol en donde se funden pero no se confunden
todas las potencias humanas capaces de purificar y salvar estos dos
elementos: el hombre y la sociedad, salvar al cives y a la civitas.
En ese laboratorio de pasiones, sentimientos y de ideas, delito, pena
y proceso forman el trinomio del derecho penal. Sin confusién pro-
miscua del fenémeno sustantivo y el adjetivo procesal, podemos decir
que no Se pena si mo se procede, aunque a veces se procede para no
penar, porque en el proceso de cognicién no se procede para castigar
sino para averiguar si se debe castigar. En esto se diferencia el proceso
de cognicién del proceso de ejecucién; pero lo cierto y positivo es
que el proceso es el medio exclusivo de penar, nulla poena sime judi-
cio y la negacion del proceso implica la negacién del delito.

El proceso es fuente auténoma de bienes para CHIOVENDA. No es
ya la funcién primitiva y tosca del proceso como snstrumento de coac-
cién para forzar al reo. Tiene una funcién mas elevada y refinada cual
es la de crear la certeza juridica que es un gran bien de la vida ® “pues-
to que asegura el goce de los otros bienes, trae la confianza, la preci-

6 Instituciones de derecho procesal civil. Pig. 51,
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sién y la tranquilidad en las relaciones humanas, todo lo cual no puede
conseguirse sino mediante el proceso. Nada puede substituir a la cer-
tesa juridica obtenida en virtud de la cosa juzgada”. Y es que la certi-
dumbre en los juicios es nada menos que la misma justicia.

En el proceso se realiza un conjunto de actos coligados para rea-
lizar el fin comn del proceso o sea la actuacién de la voluntad de la
ley en un caso concreto. Hay una relacién de interdependencia en los
actos del proceso. Unos son actos de las partes, otros son actos de
los érganos jurisdiccionales; pero todos esos actos tienen la finalidad
de poner al juez en aptitud de hacer posible la funcién de decidir, fun-
ci6én decisoria, que es funcién de soberania encomendada al juez, quien
por esa razdén es el mas alto de los sujetos procesales, al lado del mi-
nisterio publico, del defensor y de la parte civil, todos ellos preocupa-
dos en absoluto por encontrar las pruebas y las leyes sobre la prueba,
para determinar los hechos constitutivos, modificativos, impeditivos o
extintivos, con el fin de acoplar la verdad con la conviccién del juzga-
dor, cuya voz es de la misma soberania de la Nacién en la triparti-
ci6n de su potestad de imperio que se encomienda a la administracién,
a la legislacién y a la jurisdiccidn, conforme al dogma politico trino
de MONTESQUIEU,

Se ha discutido si el proceso es una relacion juridica, como lo
concibié BUrow, o bien wuna situacién juridica, como lo propugna
GoLpscHMIDT. Para nosotros FLORIAN 7 tiene razédn, al decir que la
concepcidn del proceso como situacion juridica, quita al proceso todo
aspecto cientifico, lo destruye y lo hace totalmente empirico: lo trans-
forma en cosa casi de puro hecho, sometido a la sagacidad o destreza
de las partes; toda vez que la situacién juridica puede definirse: “como
el conjunto de expectativas, posibilidades, cargas y liberaciones de cargas
procesales de una parte”. 8

.

Esa teoria de aglutinamiento informe de actos procesales cuyos
confines carecen de eslabones que los coordinen entre si, peca contra
la ley de la evolucion, y es superada por la concepcién del proceso como
una relacién juridica; porque para nosotros, relacién es funcion
funcion es también accién vital, es coordinaciéon de acciones y fines,
fines individuales y fines sociales; y actividades propiamente sociales y

7 Elementos de derecho procesal penal. Pig. 82.
8 CARNELUTTI: el proceso es un complejo de poderes juridicos y cargas;
tomada de MANUEL DE LA PLAZA, tomo I, pig. 108, Proceso civil espafol.
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actividades meramente individuales o personales, en una interdependen-
cia unitaria. .

Por eso podemos afirmar que el proceso como relacién es una
concepcién funcional y cientifica, por medio de la cual se logra una
explicacién de la unidad del proceso dentro de la diversidad de los

factores que lo determinan, unidad que satisface las exigencias de
nuestra razén.

B).—Sujetos de la relaciéon procesal criminal.

Entendido asi el proceso, surge ficil el concepto de la relacién
procesal penal en su triplicidad sustancial o de esencia; a) relacion en-
tre el juez y el acusador; b) relacién entre el juez y el procesado; c)
relacién entre el ministerio pablico y el acusado y viceversa.

Estas tres relaciones entre los sujetos principales o esenciales, rea-
lizan una interaccién con los otros sujetos: a) la victima representada
por la parte civil; b) el civilmente responsable en el resarcimiento del
dafio; y c¢) el civilmente obligado al pago de la multa.

Juez, ministerio puablico, procesado y victima, tienen actividades
individuales, propias, privativas y caracteristicas. Existe una relacién
invariable de derechos y deberes entre sus actividades y sus fines per-
sonales y las actividades y fines sociales del proceso.

Unos son sujetos desinteresados del proceso y los otros son suje-
tos interesados como ensefia CARNELUTTI,; ® pero todos llevan la fina-
lidad de actuar la ley en el caso concreto que es el fin social y juridico
del proceso. ‘

Es el juez el sujeto desinteresado por definicién cuando se trata de
la aplicacién de la norma penal y después de apreciar la verdad real,
material o histdrica, quien pronuncia una sentencia absolutoria o una
. sentencia de condena. Poder o potestad de imperio es su soberania
decisoria, es un poder-deber que no puede ser eludido ni suplantado
por nadie, él debe fallar, y si no tiene los elementos de la verdad his-
térica tendra que absolver, y si tiene la prueba positiva condenard con
upa condena que por grado o por fuerza tiene que ser condicional e
indeterminada siempre; porque el fin 1ltimo del proceso es un fin ético
social; es el juicio sobre la conducta de un hombre delincuente, en lo
pasado ; pero le preocupa su presente y prevé sobre su porvenir; ya que

9 Instituciones del nuevo proceso civil. Pag. 29,
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la conducta de un hombre, elemento ético por excelencia, no ha sido
ni es, ni serd la misma en lo futuro.

He ahi los efectos objetivos y subjetivos de la cosa juzgada en
materia penal. La sentencia penal es por esencia fundamentalmente
revocable, por eso, un desideratum del derecho penal es la condena
condicional y la sentencia indeterminada. Si se dudare de ello, veamos
lo que dice FLoRrIAN al respecto: “Puede decirse, por tanto, que la 1inica
sentencia apta para alcanzar la fuerza de cosa juzgada absoluta y' to-
talmente, es la de absolucién dictada en la audiencia. Es la Gnica verda-
deramente irrevocable”. ?

Hay en la relacion procesal penal poderes y deberes, derechos y
obligaciones, cargas, liberaciones y potestades que fijan los limites
a la actividad de los sujetos procesales y de las partes. Existen requisi-
tos previos procesales, los presupuestos procesales, o condiciones indis-
pensables o ineludibles para la constitucion del proceso, que son los
antecedentes que establecen la consecuencia légica de la relacién pro-
cesal y que hacen posible una sentencia. 1.—Un érgano jurisdiccional
penal legalmente constituido con capacidad subjetiva. 2—Una rela-
cién de derecho penal o sea un asunto penal. 3.—Un drgano de acu-
sacién: manisterio publico y la correspondiente defensa del acusado.
Existen, ademas de los presupuestos procesales generales otros pre-
supuestos procesales particulares que se denominan condiciones de pro-
cedibilidad y condiciones de punibilidad, por las que es posible el ejer-
cicio de la accién penal, bien se comprenda como una exigencia punitiva
de la ley o como una pretension punitiva de las partes.

La historia de los procesos forma la genética de las instituciones
que lo integran; una investigaci6én de los diferentes problemas que encie-
rra el proceso constituye su problemdtica; los cuales jerarquizados
mediante el analisis conducen a una sintesis sistemdtica de su plantea-
miento, para finalizar en una dogmdtica definicién de los principios ju-
ridicos que rigen las distintas instituciones del proceso, tal como lo ensefia
1a metodologia del derecho, ' haciendo uso de los instrumentos de inves-
tigacion comunes a toda ciencia en el amplio campo de la induccién y la
deduccion, observando el método de doble concordancia, o de concor-
dancia y diferencia unidos, el de variaciones concomitantes y el de los
residuos. Especialmente se aplica en la investigacién juridica el método

10 Op. cit. Pag. 418.
11 CARNELUTTI. Metodologia del derecho. Pag. 23.
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técnico juridico que como ensefia GROPPALI, es predominantemente de-
ductivo y ldgico racional ; dicho método es propio de la dogmdtica juri-
dica y parte siempre de un ordenamiento juridico, que segun los cdno-
nes de la hermenéutica, reine en torno suyo a los sujetos, los objetos
y las relaciones que lo regulan; 1% “. .. para construir las instituciones
juridicas particulares; determinar los principios generales que estin en
su base y adaptarlos a un sistema orgénico: he aqui las tareas de la
dogmadtica que como la ha definido bien IHERING, es el arte pldstico de

la jurisprudencia”. ¥ CARNELUTTI ha dicho: ;dogmatica? jdogmatica

conceptual o dogmatica nominal? Segiin la novisima distincién de Fro-
RIAN, peor es meneallo. Puede establecerse una antitesis entre dogma-
tica y exégesis: tratase de direcciones y tendencias en el estudio del
derecho, las que méis bien se complementan, que no se miegan; pero
para mi excelente amigo FLORIAN, lo contrario de dogmatica es...
algo que el mismo no sabria definir, puesto que no es ciertamente la
ciencia del derecho, y quien quiera una prueba de ello, medite sobre
su frase programatica: “el delito es... un acto humano, no un ente
juridico”, frase que contiene towt court (estrechisimamente) la nega-
cién del derecho penal. 14

El derecho, como toda ciencia tiene su campo ontolégico de ac-
cién en estos tres elementos fundamentales; el gran ser, la humani-
dad; el gran fetiche, el cosmos; el gran dogma, la ley natural. Reglas
de experiencia, leyes o principios juridicos expurgados, fijan dogmati-
camente el 4mbito de una institucién juridica dada, para resolver cada
problema en concreto. Asi conocemos los principios del proceso, algunos
desde la antigiiedad: nemo judex sine lege; nulla poena sine judicio.
Forman estas maximas el principio de legalidad, indispensabilidad u
obligatoriedad del proceso. Le sigue en importancia el principio de
publicidad del proceso y sus correlativos inmediatos de imdisponibili-
dad del objeto del proceso y el de la inmutabilidad del objeto del pro-
ceso (jus publicums privatorum pactis mutari nequit).

Segiin estos principios siendo esencialmente puiiblica la relacién
juridica penal, las partes no tienen derecho o poder de menoscabar el

12 Muchos campos del derecho penal no se han cultivado atin con los ins-
trumentos técnico-juridicos, y muchos otros apenas se han comenzado a cultivar.
CARNELUTTI, Riv. dir. proc. civil, vol. X, t. I. Pag. 115.

13 A. GROPPALI. Doctrina general del Estado. Pig. 60. Traduccién espafiola
de A. Visquez del Mercado, 1944.

14 Riv. dir. proc. civil, 1933, vol. X, t. 1. Pag. 354.
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hecho ni de manipularlo a su antojo, de acuerdo con otro principio:
el de la verdad real inaterial o histérica; es decir, que el proceso penal
no es proceso de partes; éstas no tienen el poder dispositivo sobre el
objeto del proceso. 13

Pero el objeto del proceso tampoco puede tener otra solucion dis-
tinta de la que dé la sentencia. “Las partes —dice FLoRIAN—, 18 no
tienen ¢l poder, ni de detener el proceso ni de buscar una solucion
para la relacién fuera de la scntencia. Si por ejemplo, en un proceso
el ministerio ptblico se convence de la inocencia del acusado, no puede
por st (y antc si) renuncior al proceso; vinicamente podrd concluir con
la absoluciéon” (judicial). “El principio de la inmutabilidad acta aun
en los casos en que podria parecer que las partes tienen cierta facultad
de disposicién, como en el acto de perdonar. En efecto, también en estos
casos se pronuncia un fallo por el juez, aunque sea sobre el fundamento
de la causa extintiva que produce la absolucion, una vez que haya com-
probado que el perddn, p.e., es formalmente perfecto y productor de
efectos juridicos”. “Resumiendo, podemos decir que, normalmente, la
relacién de derecho penal objeto del proceso no puede temer otra de-
finicidn que lo que le da la sentencia, dejando aparte las excepciones
ya mencionadas (cap. II)”.

C).—El delito y las acciones que origina.

El delito produce un dafio esencialmente ptiblico, acto dafioso que
perturba la conciencia social y alarma a la colectividad porque ataca el
orden juridico.

El delito no nace sin ese elemento que se llama dafio piblico. Pero
con ese dafio publico nace coetaneo otro dafio particular, individual,
patrimonial que obliga al resarcimiento, sobre todo cuando el hecho
dafioso es un acto ilicito penal, o sea un delito previsto y penado por
el ordenamiento penal. Existen, por lo tanto, dos delitos y dos clases de
sanciones, ¢l delito penal y el delito civil, como lo estructur6 BruU-
NETTI. 7

15 Véase al respecto: TOLOMEI, I principi fondamentali del processo penale,
pig. 16 y siguientes; MANZINI, Inst. di. dirit. proc. penale, parte segunda, sec. I.
nams. 28 a 30; GOYET, Le ministere public, segunda parte, tit. II, cap. 2; SIRA-
CUSA, Il pubblico ministero, nim. 15 y siguientes; MASSARI, Lineamienti del
proc. penale italiano, primera parte, XIII.

16 Elementos del derecho procesal penal. Pag. 52.

17 E! delito civil.
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En el genus: acto ilicito, se comprende la conducta de una persona
que dadie injustaniente la esfera juridica ajena, bien porque no cumple
con el vinculo que lo liga a otra.persona, (damnum emergens, lucrum
cesans) o vulnera el derecho de otra violando un precepto que prohibe
atentar contra los derechos ajenos. Culpa contractual se llama la prime-
ra lesién, y figura en la doctrina del incumplimiento de las obliga-
ciones, la segunda se denomina culpa extracontractual o aguiliana. Am-
bas lesiones obligan a reparar el dafio y se les aplica el nombre de
acto ilicito, en vez de la tradicional doctrina romanistica del delito y
cuasi delito superada por la doctrina de lo licito, resolviéndose con
ella las discusiones que en torno de este tema surgieron, tal como lo
hacen la legislacién alemana, la suiza y como reflejo nuestro Coédigo
Civil (Arts. 1910, 1915 y siguientes).

Precisa, pues, distinguir el delito civil del delito penal en la forma
atinada y precisa que 'lo hace Rucciero. No hay delito civil si no se
produce un dafio (resarcible).®

El citado autor dice, al respecto, lo siguiente: “Para configurar el
delito en la esfera civil es indiferente que el hecho o acto lesivo viole
o no la ley penal. El delito civil se diferencia del penal precisamente
en que el primero es violacion de un derecho subjetivo privado y el
segundo es violacién de la ley penal; en que el primero implica como
consecuencia el resarcimiento del dafio, el segundo una pena (corporal
o pecuniaria), establecida por el Estado en su exclusivo interés. Del
delito penal deriva siempre una accién penal, y puede derivar una ac-
cién civil para obtener el resarcimiento del dafio (Cédigo de Procedi-
miento Penal, articulo 1°, 7?) ; del delito civil s6lo puede derivar una
accién civil. Por tanto, asi como hay actos constitutivos del delito civil
y no del penal, asi también los hay que son delitos penales y no civiles, y
que son delitos penales y civiles a un mismo tiempo”. 19

En otro lugar agrega: “El hecho lesivo debe ser voluntario e im-
putable, salvo los casos de responsabilidad objetiva o ex re. La doctrina
moderna tiende a introducir un principio nuevo concerniente a la res-
ponsabilidad, a la responsabilidad objetiva en virtud del cual, asi como
el propietario del edificio o del animal responde de los dafios causados
por éstos, por ser su propietario, asi también debieran responder de los
dafios causados por un demente o un infante, aun cuando no sean cul-

18 RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil. Pig. 650.
19 Ibidem. Pag. 649.
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pables, las personas a quienes incumbe el cuidado y vigilancia de los
mismos”, 2

Interesante es sobremanera, fijar la esencia de los actos dafiosos
que concomitantemente producen el delito penal y el civil, porque am-
bos delitos nacen y se originan en un mismo ambito penal; actos dafio-
sos que sblo pueden ser apreciados dentro de un proceso penal, el cual
tiene garantias, cargas, limites y liberaciones que no son ni pueden
ser las que caracterizan al proceso civil.

Esta diferenciacion de los procesos, lleva no solo a distinguir la
accion civil de la accién publica penal, sino que ademds, conduce, en
mi sentir, a precisar la esencia de la accién civil de origen contractual o
extracontractual, diversa de la accién tipicamente civil proveniente de
delito.

Es un positivo progreso de las ideas juridicas la concepcidén del
delito civil, porque se puede fijar dogmaticamente la sntransmutabilidad
de las esencias de ambas acciones civiles; ya que, por reduccién al ab-
surdo, se demuestra que una accién civil proveniente de un delito no se
puede investigar dentro de un proceso civil; toda vez que se llegaria por
ese proceso civil a perseguir a un acusado sin la intervencion del minis-
terio ptiblico, con violacién de todas las garantias del proceso penal
que son en esencia diferentes de las garantias del proceso civil. Y a tal
grado son diferentes las garantias respectivas de cada proceso, que asi
como ningtin demandado, civilmente obligado, toleraria ser enjuiciado
como criminal dentro de un proceso penal, tampoco el delicuente acepta-
ria ser juzgado con las formas rigidas y convencionales del proceso civil,
en vez de las formas tutelares de la libertad (favor libertatis) trasto-
cando asi, o desnaturalizando, las esencias privativas y caracteristicas
del proceso. Basta considerar este ejemplo: el de un delicuente a quien
se le pudiera tener por confeso al negarse a declarar, aplicando la ficta
confessio del proceso civil.

Creo que esto (en doctrina) es incontestable pero siempre y cuando
el ofendido no renuncie a las normas tutelares del procedimiento penal,
y prefiera esperar, como espectador atento y no como parte ofendida,
el resultado final del proceso penal, para emprender la accidn civil de-
rivada del delito, tomando la sentencia de condena como una simple
y llana prejudicial que deja a salvo el ejercicio de esa accién civil ori-

20 Ibidem. Pégs. 650 y 651.
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ginada en el ambito penal. Esto es también incontestable de acuerdo
con el principio dispositivo de la parte civil.

D) .—El ministerio piiblico y la victima en la relacion procesal.

Para zanjar las dificultades que surgen de la diferente naturaleza
de las acciones civiles y penales y de ambos procesos, se han establecido
dos sistemas radicalmente distintos: el que pudiéramos llamar inglés
que consiste en separar completamente la accién civil proveniente del
delito; respectivamente: en el proceso penal la accién piblica y la ac-
cién civil en el proceso civil y ante jurisdiccion civil. El segundo sis-
tema, que denominariamos tipo francés, consiste en la colaboracién de
ambas acciones, bien dentro del proceso penal constituyéndose la parte

-civil, 0 en ciertos casos de prejudicialidad, de no actuar la accion civil
proveniente de delito, en tanto mo, se conozca el resultado final del pro-
ceso penal. )

Formas intermedias o sistemas combinados pueden idearse en re-
lacién a esos dos sistemas fundamentales, respetando, en todos los casos
particulares la historia y la tradicién juridica de cada nacion, ya que
siempre se encuentran circunstancias peculiares nacidas de los usos
y costumbres, que hacen posible la adaptacién de un orden juridico a
la realidad nacional, como resultan sin duda ejemplares las institucio-
nes juridicas inglesas y francesas. Podemos, no obstante, afirmar sin
ambages ni reticencias, después del andlisis precedente sobre la natura-
leza intimamente ligada de las acciones penales y de las civiles nacidas
en el mismo ambito del delito, que la separacion de esas acciones geme-
las que nacen de un mismo claustro materno conduce a la posibilidad
permanente de motivar sentencias contradictorias, como lo ensefia

) Riccr. 2

Esta afirmaciéon que pudiera parecer ligera o precipitada, en pu-
ridad de ideas no lo es, si se tiene en cuenta la indole caracteristica de
la accién penal por una parte, y la naturaleza tan diversa de la accién
civil proveniente de un delito, respecto de la accién civil de origen con-
tractual y aun extracontractual; y ya hemos visto a qué aberraciones
conduce el pretender tramitar una accién civil de reparacién del dafio
penal en una jurisdiccién civil, desnaturalizindose la esencia del pro-
ceso civil, porque se actia sin la acusacion del ministerio ptiblico y

21 Tratado de las pruebas, N® 377.
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sin las garantias propias de cada proceso, y porque convierte al pro-
ceso penal en linguidos bostezos del juez y el ministerio publico, ya
que les falta el estimulante del interés en obrar de la parte civil que es
inmortal. 22

Porque no es cierto que la victima del delito tenga en el proceso
civil satisfechos y expeditos sus derechos para la mis amplia defensa
de sus intereses patrimoniales. En efecto: al reconocerse subjetiva-
mente capaz y objetivamente competente al juez civil para conocer
de la reparacion del dafio resultante de un hecho delictuoso, se sustrae
al reo de su juez matural, de la jurisdiccién que le es propia, para en-
tregarlo a otra, a la civil, en la que puede ser condenado a la repara-
cién del dafio que entre nosotros es pena piublica nada menos, sin
gozar de todas las garantias procesales que estatuye el articulo 20 cons-
titucional para el proceso penal, y sin la intervencién del ministerio pu-
blico como lo ordena el articulo 21 de la misma Carta Fundamental.

Se consuma asi la mas extravagante prorroga de jurisdiccién de
materia penal a un juez civil, legal y racionalmente incapacitado para
resolver sobre si existe el delito que constituye los hechos en que se
basa el dafio; pues aun cuando el juez se limitara a declarar sobre la
licitud o ilicitud de esos hechos, en realidad de verdad, el juez civil
estaria haciendo materia justiciable, la existencia o la inexistencia de
un delito, y resolveria sobre una materia que estd fuera de su jurisdic-
cién vy competencia objetiva, es decir, competencia por razén de la materia
que es por naturaleza improrrogable, desnaturalizandose asi, vuelvo
a repetirlo, las esencias procesales en una transmutaciéon que a mi me
parece inconucebible por lo absurda.

E).—La accién penal y el ministerio publico.

Y siguiendo el analisis de las esencias procesales, avanzando en los
vastos caminos paralelos de los procesos, interesa al jurista en forma
palpitante el discernimiento de la naturaleza intima de las acciones; la

22 La constitucién de la parte civil representa nn caso de intervencién del
titular de una accién en el proceso. La institucién se relaciona, desde el punto de
vista substantivo. con la coincidencia en un mismo interés de las dos tutelas, la
penal y la civil, porque un mismo hecho da lugar a consecuencias de diversos 6r-
denes; desde el punto de vista procesal, con la unidad de la funcién jurisdiccio-
nal ... aun cuando pudieran ser tantas sentencias ... cuantas son las normas que
pueden aplicarse al hecho (penales, civiles, administrativas) —LEVY NINO.—
La parte civile nel processo penale italiano. Padua, 1936. Pig. 1.
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esencia de la accidn civil in genere y lo que es propio y exclusivo
de la lamada accion piblica o penal.

Para estudiar tan importante como dificil cuestién, hemos de pe-

- dir auxilio a la teoria general del proceso y a los métodos logicos de
investigacién ya mencionados antes. En efecto, analizaremos, los ele-
mentos, caracteres y condiciones de la accién civil, con el método de
concordancia y diferencia de las acciones penal y civil, tal como lo he-
mos venido aplicando.

Piero CALAMANDREI ha dicho, con profundo sentido de la rea-
lidad, que: “Formando la base de los conceptos de jurisdiccion y de
accién, se encuentra, en el Estado moderno, la premisa fundamental
de la prohibicién de la autodefensa: derecho subjetivo significa interés
individual protegido por la fuerza del Estado, y no derecho de emplear
la fuerza privada en defensa del interés individual”. 23

Sélo en cuanto el Estado ofrezca medios mas fuertes y eficaces
que los de la fuerza privada, tiene sentido la prohibicién de la auto-
defensa. La facultad de recurrir al juez o al ministerio piblico, u otro
de los érganos del Estado, encuentra su razén suficiente, en que para
alcanzar una pacifica solucién de un estado de pendencia es de impe-
riosa necesidad sustraer el conflicto al interés de las partes, incapaces
por ello, de valorar serenamente las razones que le asisten al adver-
sario, 'confidindose la funcién de decidir al érgano desinteresado e im-
parcial que es el juez.

Esto nos lleva de la mano al concepto moderno de la accion. El
significado primitivo de la accidn es el de agere y actio, la manus in-
jectio de las XII Tablas del mds antiguo derecho romano; significa
accién material y directa en tutela del propio interés individual ejer-
citando su fuerza fisica; pero cuando un principio de orden elemental |
instituyé al Juez piblico, el concepto de accion que significaba defensa
privada, pasa al significado de un derecho auténomo, piblico y subje-
tivo del ciudadano para invocar en su favor la fuerza coactiva publica
del Estado: un verdadero derecho civico.

Surge inmediatamente un principio que domina en su base a la
accién. No se ejerce la jurisdiccion sin accion; o sea que la justicia
no se mueve si no hay quien la demande. Ne procedat judex ex officio.
Y salvo el histérico proceso penal inquisitorio en que el juez acumula-
ba las pruebas y llegaba a la ignominia de juzgar sobre una acusacion

23 Instituciones de derecho procesal civil. Pig. 144,

\

288

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 23 y 24, México, 1944
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

de oficio promovida y sostenida por €1 mismo, que en nuestro medio

culmind en la “confesiéon con cargos”, no sera posible, ni en el orden

penal ni en el orden civil, dejar de contar con el instituto de la accion

y de los sujetos que la representen, para proponer la litis ante el juez,
. 6rgano desinteresado que deba resolverla.

Sentado este principio como piedra angular del sistema acusato-
rio penal y del 'moderno proceso civil, que proclama que no se juzga
si no hay quien pida al Estado que juzgue con justificacién indispen-
sable para el ejercicio de la jurisdiccidon nemo judex sine actore, pase-
mos adelante.

Observa CALAMANDREI?* “. .. que la jurisdiccién aparece siem-
pre como funcion provocada por un sufeto o agemte y que se distingue
de las otras funciones del Estado, la legislacion y la administracion
en que éstas se ejercitan normalmente de oficio”. “El Estado hace leyes
aun sin que los ciudadanos se lo pidan, y toma en el campo administra-
tivo todas las iniciativas que cree ftitiles a la sociedad”.

“Esta caracteristica debe ser puesta en relacién, sobre todo, con
aquella exigencia esencial de la justicia que es la imparcialidad del
organo juzgador. Una jurisdiccién ejercida de oficio repugnaria, por
una razon psicoldgica antes que juridica, al concepto que modernamen-
te nos hemos formado de la funcion del juez, el cual, para conservarse
imparcial, debe esperar a ser llamado y limitarse a hacer justicia a
quien la pide; de suerte que, si nos dijeran que un magistrado, sin ser
solicitado por nadie, se ha puesto en viaje para ir en busca de entuer-
tos a enderezar, nos sentiriamos llevados a considerarlo, mas bien que
como un héroe de la justicia, como un monomaniaco peligroso, del
tipo de Don Quijote o del legendario zapatero de Messina. Mientras
la justicia sea administrada por hombres, la omnipotencia del Estado
no podra destruir la necesidad légica y psicoldgica (especialmente im-
periosa en la fase de cognicién) de confiar a dos diversos 6rganos aque-
llas dos actividades complementarias pero bien distintas, hasta el ex-
tremo de no poder ser confundidas sin reducir la justicia a un pueril
soliloguio que son respectivamente la funcién de preguntar y la de
responder, la de proponer un problema y la de resolverlo, la de denun-
ciar un entuerto y la de repararlo”.

Conviene, antes de pasar adelante en el andlisis de los requisitos
constitutivos de las acciones civiles y penales, dejar establecido clara-

24 Op. cit. Pag. 155.
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mente : que si bien la accidn penal es caracteristica del proceso criminal,
no se puede afirmar que sea privativa del proceso civil la accién civil;
porque si en innumerables casos la jurisdiccion civil es ejercitada
por un interés civil individual existen también en el proceso civil casos
cada vez mais numerosos de acciones esenciolmentie phiblcas en que el
érgano agente que las representa, no es el individuo particular sino
el ministerio ptiblico, quien tiene la legitimacidn para obrar en el proceso
civil, con el caracter de sustituto procesal, como sucede en los casos
de personas incapaces, ausentes, etc., todo lo cual nos induce a con-
cluir que no todos los derechos civiles son derechos privados simo que
hay algunos gue tienen el cordcter de derechos phblices cuyo ejercicio
se confia a la autoridad puiblica del fiscal en una iniciativa oficiosa.

Por contraposicién a lo dicho, podemos también establecer que
en el proceso penal, tampoco se puede afirmar que ses exclusivo para
el ejercicio de la accién piiblica; pues gue en la mayoria de los casos,
un acto ilicito penal puede dar lugar a uno ilicito civil o daflo resarcible,
nacido de la mismma clausura materna, o 4mbito penal (el delito civil)
que hemos considerado antes.

Es que si contemplamos las esencias procesales en toda su com-
pleja maturaleza, encontramos armonia, equilibrio y ceordinacién entre
Ia actividad y fines individuales y la actividad y fines theramente so-
ciales y colectivos. Esta colaboracion que se realiza ent los procesos sig-
mifica también convergencia de intereses, que busca el proceso en Ia
satisfaccién del interés particular, dando ocasién al Estado de satisfa-
cer, al administrar justicia, el interés colectivo, de acuerdo con la teoria
“chiovendiana” de la accién, entendida como derecho potestativo, y
conforme a la teoria general de las funciones. ?®

“En realidad (comenta CALAMANDREI) toda teoria debe ser con-
siderada en funcion de lo relacion entre el interés individual y el in-
terés publico que bajo diversas formas, se presenta en todos los cam-
pos de la ciencia juridica y que puede aparecer, por consiguiente, mis
0 menos exacta segiin que en la relacién se acentie por consideraciones
politicas, el predominio de uno de los términos y se desplace, por lo
consiguiente, en un sentido o en otro, el punto de equilibrio entre los
dos”. 26

25 T. OLEA Y LEYVA, La socializacién en el_derecho. Ensayo de una teoria
general de las funciones. '

26 Op. cit. Pag. 175. .
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F).—La accién civil y la victima.,

Aplicando estas ideas al proceso penal, encontramos, con una ob-
servacion serena, que ademas de la funcién desinteresada del juez y
del Ministerio Publico que trabajan por la aplicacién exacta de la ley,
existen los sujetos interesados, la victima, sus causahabientes, la parte
civil, el delincuente y su defensor; sujetos éstos empefiados en un es-
tado de pendencia que caracteriza la lucha por ¢l derecho en la realiza-
cién de la justicia que, a través del proceso, conduce a la certidumbre,
y por ende, a la paz juridica y, a la paz social en Gltimo término.

La accién penal y la civil engendradas en el mismo ambito, son
como hermanas siameses que no pueden separarse, como he pretendido
demostrarlo, sino con el peligro de volver a las oscuras épocas del talién,
de la accion directa o de la autodefensa a que conduce un estado de
necesidad creado por el menosprecio de los derechos y a los intereses
de la victima y de la parte civil, a la que se ha pretendido, si no supri-
mir del proceso penal, si negarle como en nuestro derecho procesal,
la representacion decorosa de parte civil, su constituciéon juridica y
hasta el nombre, designandola apenas con el precario de parte ofendida
o coadyuvante del Ministerio Publico, segtin lo determinan los articulos
29 y 34 del Cédigo Penal del D. F. y 9° del de Procedimientos, to-
mados como espejo por casi todos los Estados de la Repiiblica, y en
cuyas disposiciones se eleva la reparacion del dafio a la categoria de
“pena publica”.

No dejaremos de insistir en la necesidad ingente de considerar
el proceso como unidad compleja en extremo, en donde el principio de la
pluralidad de causas y mezcla de efectos nos pone a cubierto de solu-
ciones simplistas subjetivas. Por lo que, un criterio pluralista nos hace
pensar en que el interés del ofendido o sus causahabientes como parte
civilmente constituida representa una necesidad psicoldgica antes que
juridica. ALEJANDRO BAIN en su Ldgica dice que “apenas si hay ne-
cesidad de hacer notar que el interés es el mévil de casi todas las ac-
ciones humanas”; y THERING, en El fin en el derecho, afirma que el
interés es uno de los grandes motores de la vida social; CHIOVENDA en-
sefia que el tnterés en obrar es la condicién especifica de la accidon. *7

Mas la tendencia abolicionista de la parte civil en el proceso penal
ni es nueva ni ha dejado de tener adeptos tan destacados como el mismo

27 Op. cit. Pag. 200.
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FLor1AN.# No son menos apasionados los abolicionistas de la parte
civil, que los abolicionistas del ministerio publico. De la parte civil, se
dice, que es institucion ambigua, una figura solo admisible en una
concepcion privatistica del proceso penal que debia ser eliminada; por-
que se yergue con mas rigor y dureza que el ministerio publico, apa-
sionada, vengativa, desquiciadora y grotesca y MANDUCA, le niega toda
accién al ciudadano perjudicado por el delito de acuwerdo con el siste-
ma restrictivo de CARRARA para no evocar un pasado lejano de la ven-
ganza privada y que el abogado de la parte civil es duro y feroz. *?
Retérica, y subjetivismo puro sélo comparable al de los abolicio-
nistas del ministerio publico; y si no, oid: Mussio sostuvo que el'mi-
nisterio ptiblico, aun en el mejor de los ordenamientos es algo que debe
temerse como el peor de los flagelos. BroFFERIO lo llamé: un poder
fiscal lleno de vanidad, de pompa, de riqueza, de potestad, de grande-
za... instrumento fatalisimo de despéticos gobiernos... sometido al
despotismo ministerial. CArRcANO dice que fué inventado por la monar-
quia francesa exclusivamente para someter a la Magistratura. Y el
mismo Mussio, en 1873, pronuncié estas palabras: “Instituto tirdnico
que, como el caballo de Troya, lleno de armas y de soldados, de perfidia,
artimafias y engafios, ha sido sacrilegamente introducido en el templo
de la justicia, enjaezado en terciopelo con largos cordones de oro, hen-
dido como una espina en, el corazon de la Magistratura y llamado tam-
bién entre nosotros, por simple papagayismo, el ministerio piblico, el
ente mas monstruoso y contradictorio, inmoral e inconstitucional a un

' tiempo que ora es soberano, ora esclavo, ora lleva las cadenas al cuello,
ora las sujeta a otros con desprecio de toda ley y resumido en sus
tltimas actitudes es un ente sin inteligencia ni conciencia, un autémata
y una maquina que debe moverse a voluntad del Poder Ejecutivo”. 3
Sus enemigos son, ademis, HEri6N pE PaNsey, BoNast y Lupovico
MORTARA que propugna por su supresion. 3!

' SirAcUSA, sin embargo, concluye diciendo: “Era ldgico, por lo
demds, que la teoria abolicionista del ministerio pdblico tuviese tan
escasa fortuna; en efecto, ella desemboca o en el proceso de tipo in-

28 Op. cit. Pig. 224. MANDUCA.
29 El procedimiento penal. Pig. 143.
30 Citas de SIRACUSA en Il publico ministero, Turin, 1929. Pigs. 171

y 172,
31 Ibidem. Pig. 172 y siguientes.
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quisitorio en que el juez asume también las funciones de acusador, o
bien en el ejercicio privado de la accién penal, sistemas ambos, segiin
nosotros, despreciables. .. ” 32

Abolir, eliminar a la parte civil en el proceso penal, es tan in-
sensato como eliminar o abolir al ministerio pablico; porque significa
suprimir con la parte civil al sujeto inevitablemente interesado del pro-
ceso, tan interesado en sus fines como lo es el interés de la defensa del
reo, Si la accién civil de reparacién del dafio es inseparable de la ac-
ci6én publica como lo hemos demostrado, y si la accidn civil tiene como
condicién especifica al interés en el obrar, es legitima y valedera la
existencia de un sujeto, parte o agente, que represente en el proceso
a la victima, cuyo interés estd ligado o depende de otro motor de la
vida individual y social que es el dolor, fuente eterna del bien y del mal,
que no puede eliminarse de los negocios humanos, pero ni siquiera su-
plantarse entregando los intereses sustancialmente egoistas y vengativos
necesariamente de la parte civil en las funciones desinteresadas por
esencia del ministerio publico, por esta sencilla cual profunda razén:
porque el ministerio publico, nunca, jamis, podri tener el interés en
obrar que se genera en el dolor de la victima; la dnica capaz de trotar
mundos, de sufrir desvelos y hacer los imposibles por allegar las prue-
bas de la culpabilidad en esa lucha por el derecho y la realizacién de
la justicia, dentro del proceso que es inevitable estado de pendencia
para encontrar la certidumbre como supremo bien de la vida, para usar
la expresién “chiovendiana”, o sea el camino de la verdad.

Sin hipocresia, sin gazmofias actitudes de una justicia farisaica, y
observando y mirando, y volviendo a mirar el proceso penal al modo del
astrénomo, el cual se pasa la vida mirando las estrellas, debe estudiarse
el asunto. Mirar no es tanto ver como querer ver dice CARNELUTTI, 32
nuestros sentidos son la puerta abierta del espiritu sobre la naturaleza.
Y si no dudamos de la ciencia del derecho, debemos pensar en que el
arbitrio del legislador tieme limites que no pucde sobrepasar sino com:
peligro de desobedecer las leyes de la naturaleza, o sean las reglas
que estin sobre el derecho, la ley de la ley.

32 Op. cit. Pag. 176.
33 Metodologia del derecho. Pag. 62.
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G).—Interdependencia y colaboracién de ampas acciones.

El problema del método estudiado bajo el aspecto de la doctrina
de las funciones, nos endilga a la bisqueda de las relaciones gue existen
enire lgs estructuras de las cosas. Asi, observamos que entre 1a accion
publica y 1a civil de resarcimiento, existe una solidaridad o interdepen-
dencia, una interaccign entre los sujetos que las representan (ministerio
publico y parte civil), y un recambio entre sus finalidades respectivas
y sus caracteristicas actividades, que no pueden separarse.

Veamoslo, asi: ; No es verdad que el dafio por el delito no sdlo
afecta al individuo en particular sino que implica concomitantemente
una lesién al interés piiblico? ¢ No es verdad que el Estado tiene interés
en que se apliquen todas las sanciones, asi las que tutelan el orden

. social como las del resarcimiento que ejercen una presién psicolégica de
prevencion a veces mas fuerte que la misma pena? ; No es cierto que
el delito civil, aunque de efectos privados, va acompafiado de una exi-
gencia de derecho péblico, el delito penal, y tiene por tante, la accién
civil un substractum de interés general? Como consecuencia, Jno es
exacto que la parte civil es un litis-copsorte voluntario del ministerio
publico en la presentacién de la prueba en el proceso, sobre la existen-
cia del hecho ilicito penal, de cuyo hecho depende la existencia del
ilicito civil?

En el proceso, como en todo, la nocién de limite domipa la acti-
vidad de los sujetos procesales. Limites del juez, del ministerip p{iblico,
de la defensa, de la parte civil, son fijados por principios trabajosa-
mente establecidos en la doctrina, y muchps de éstas elevadps a la
categoria de ley, que llegan hasta constituir verdaderas garantias cons-
titucionales, como acontece en nuestra Carta Fundamental y en leyes

_secundarias. '

N

CAPITULO 1I
La Accion Penal en Nuestro Régimen Constitucional

A) —Exégesis del articulo 21 constitucional. *

El eje de nuestro sistema juridico penal se encuentra en el ar-
ticulo 21 de la Constitucién en correlacién estrecha con el articulo 102

* El texto del precepto se transcribe al final de este estudio.
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de la misma, y los veintinueve ‘“‘superarticulos” que atafien a los dere-
. chos del hombre y el ciudadano, protegidos por el juicio de amparo o

de garantias, como concepcién de nuestra mas noble estirpe juridica

nacional instituido por los articulos 103 y 107 constitucionales.

Hacer la exégesis y la hermenéutica del articulo 21 es encontrar
los limites de los mas importantes sujetos procesales, los del juez y el
ministerio pablico. La garantia del articulo 21 tiene para mi, un doble
aspecto inmediatamente: a) es propia y exclusiva de la autoridad judi-
cial, la imposicién de las penas; b) incumbe al ministerio publico, y
a la policia judicial, la persecucion de los delitos. Yo encuentro que
sabiamente el Constituyente a través del proyecto del Primer Jefe, del
dictamen de la Comisidon y del excelente voto particular del Diputado
Colunga, previdé no sélo el limite de actividad de la autoridad judicial,
sino el del érgano agente de la administracién, que debe perseguir los
delitos. L.os dos campos delimitados, realizan, en otras palabras, la do-
ble garantia, tanto para que el juez no se convierta en el perseguidor de
antafio, cuanto para que el ministerio ptiblico no usurpe la funcién ju-
dicial de decisién ; porque tan grave es que un juez se convierta en per-
seguidor, como que el perseguidor se convierta en juez, y ya lo dijo
RapsrucH : “El que tenga a un acusador por juez o a un juez como acu-
sador, necesita a Dios por abogado”. He ahi la primera intransmutabili-
dad de esencia procesal.

_ B).—Facultades y obligaciones del ministerio publico segin el
articulo 21.

Para comprender mejor esta doble limitacién del articulo 21 debe-
mos descomponer mediante el andlisis, las distintas proposiciones uni-
versales afirmativas que encierra, haciéndolo en forma tan detenida, que
osaria compararla con esa reproduccién de movimiento de la cimara
lenta del cinema.

En efecto: si es propia y exclusiva de la autoridad judicial la fa-
cultad de imponer penas, le es asimismo exclusiva la de ahsolver o de
no imponerlas. La reciproca por tanto, es cierta y es valida.

Por contraposicién, encontramos: que si le incumbe al ministerio
publico la persecucién de los delitos ;le incumbe asimismo la facultad
de no perseguirlos a su arbitrio? Aqui la reciproca no es cierta; por-
que si asi fuera, el dejar de perseguir en cualquiera de sus aspectos de
no ejercicio o abstencién o abandono de la accién penal en todas sus
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formas, invadiria no solo la funcién decisoria del juez,.sino también
la legislativa que ha dado los presupuestos y condiciones de procedibili- .
dad y de punibilidad que una vez satisfechos, requieren el ejercicio de
la accion penal. Esa exigencia punitiva de la ley y la pretension punitiva
del querellante, radican en el principio de legalidad que exige que se
persiga el delito cuando estén satisfechos los presupuestos y condicio-
nes de punibilidad y procedibilidad que en nuestra Carta Magna se en-
cuentran fijados en los articulos 16 y 19.

Se dira, acaso, que el principio de oportunidad, siempre obliga al
ministerio publico, a definir discrecionalmente si en cada caso se han
llenado los requisitos constitutivos de la accion penal, y esto es verdad ;
pero esta discrecionalidad del ministerio ptiblico ni es infalible ni menos
puede ser arbitraria y, por ende, necesita no sélo de un control interno
de orden jerarquico a que obliga el principio de unidad e indivisibilidad
del ministerio puablico, muy deleznable y caprichoso, sino otro eontrol
que en paises mas afortunados que el nuestro, se ha instituido; un con-
trol externo de la accién penal o sea el de un 4rgano distinto ante el
que puedan recurrirse los actos del ministerio publico que no ejercita
o bien abandona. la persecucién de los delitos una vez iniciado el proceso.

No me detendré en sefialar los distintos sistemas de control idea-
dos por el legislador en un interesante estudio de legislacién compara-
da, para evidenciar la necesidad juridica que existe de que el Estado
provea a ese control externo del ejercicio de la accién penal.

Me basta con asentar, no sin pena, que en México no existe hasta
ahora, y que en esta materia rige la mas extravagante y arbitraria re-

. glamentacion, pues su contenido no se desprende ni del espiritu ni de la le-
tra del articulo 21 constitucional ; y “ante el simple conflicto entre la letra
y el espiritu de la ley debe prevalecer la primera porque es la mejor ga-
rantia contra las arbitrariedades de las interpretaciones subjetivas”, como
ensefia CHIOVENDA. 34

C).—El articulo 21 y la victima.

Si de la letra del articulo 21 en nuestra exégesis o hermenéutica
no se puede inferir nunca el sobreseimiento por desistimiento de la
accién del ministerio ptiblico, con efectos de sentencia absolutoria eje-
cutoriada a que se contraen los articulos 320, 323 y 324 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y Territorios; 294, 298

34 Op. cit. Pig. 108.
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fraccion I y 304 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; tales
sobreseimientos son falsas sentencias absolutorias, toda vez que se con-
vierte al juez en una marioneta del ministerio publico.

Ast reglamentadas sus funciones, el ministerio pablico es 'un poder
inquietante para lag libertades publicas, porque resulta un poder incon-
trolado e incontrolable, unq de esos fueros extrajuridicos que vamos
creando en México, para dinamitar la Constitucién, como ha dicho Ca-
BRERA, que llevan en su naturaleza de infalibilidad, la de ser autorida-
des que no violan ni pueden violar garantias individuales, y de esta ma-
nera lo hemos convertido en una autoridad, que siendo dependiente del
poder ejecutivo, se transforma en un juez de absolucidn, irrecurrible
e irresponsable.

Nuestra meditacién en torno al problema del control externo del
ejercicio de la accion penal que estd latente, pero que es palpitante, nos
conduce a su estudio, porque sin ese control no tendremos la paz ju-
ridica y social en este aspecto de nuestra justicia penal tan importante,
ya que el reiterado abuso de una facultad discrecional, resta al minis-
terio publico el respeto y el prestigio que debe tener el mas alto repre-
sentante de los valores morales, sociales y econdmicos de la Nacién.
En un Estado moderno como el nuestro, Estado de derecho, de salu-
bridad y de asistencia, no puede nunca el ministerio puablico ser agente
u 6rgano de turbacion del orden social y de las libertades civiles.

D).—Organos de control interno y externo.

Existe, a no dudarlo, un control minimo del ministerio ptiblico en
México y es el jerdrquico interno del Procurador en unidad con sus
agentes. Existi6 también el externo mediante el amparo de garantias
contra el ministerio pitblico, cuando obraba como autoridad en el pro-
ceso por actos trascendentes sobre las personas o las cosas, creando,
modificando o extinguiendo situaciones juridicas. Ese control fué creado
expresamente en la Ley del Ministerio Pablico del Fuero Comiin del afio
de 1919 en su articulo 26. Derogada esta disposicién la jurisprudencia de
la Corte Suprema ha negado, aunque en forma cada vez menos se-
gura de sus fundamentos, el que, por medio del juicio constitucional
de amparo se pueda reclamar la doble garantia que contiene el articulo
21 que establece la prohibicion de que un juez pueda convertirse en
perseguidor y también que el perseguidor se convierta en juez.
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Hemos sentado uno de los mis grandes principios del proceso pe-
nal que aceptamos dogmaticamente después de dar la estructura de su
esencia: nemo judex sine-actore; me procedat judex ex officio. Es la
suprema limitacién a la actividad del juez la que sostiene el articulo 21
constitucional. Rotunda y categéricamente podemos afirmar, que cua-
lesquiera que puedan ser los mdviles, causas o motivos que animen al
érgano agente que représente la accién penal publica para abstenerse
de ejercitarla o bien para abandonarla, el juez, ante el asombro de
tal acontecimiento, por arbitrario que sea, no puede menos que cru-
zarse de brazos y suspender todo procedimiento; pero sin que jamis
ese acto pueda interpretarse, como lo hacen nuestras leyes procesales,
como un sobreseimiento con efectos de sentencia absolutoria, inimpug-
nable con autoridad de cosa juzgada. Esto es sencillamente monstruoso.

Lo que acontece en México en esta materia nos obliga a preguntar-
nos, si este poder incontrolado del ministerio piblico emana del articulo
21 de nuestra Carta Fundamental, y si la doctrina y la legislacion com-
parada lo aceptan.

¥a hemos visto antes que la hermenéutica mis clara del articulo
21, Ia interpretacién historica legislativa del Constituyente, y Ja téeniea
juridica process] condenan de consuno, un arbitrio sin limites del
minjsterio pablico, que se monifiesia en posibilidad permanente de arbi-
trariedad. Hemos palpado la necesidad de que exista un drgano ex-
terno e independiente del ministerio publico con relacién a su propio
ministerio, que autorice, o bien juzgue, la responsabilidad de la insti-
tucién por el no ejercicio o*abandono en todas sus formas de la accién
penal; y también encontramos, que existié ese control externo, aunque
minimo, en el amparo de garantias, concedido a 1a victima o a su re-
presentante, la parte civil, para garantia de sus intereses, como natural
interpretacién del articulo 21 que hizo en el articulo 26, la Ley Orga-
nica del Ministerio Publico del Fuero Comun del afio de 1919. )

Si categéricamente hemos afirmado que no debe funcionar Ia ju-
risdiccién cuando por cualquier causa no se ejercita la accién penal
por el ministerio piblico; hemos de hacer igual afirmacién dogmatica
de los principios que limitan la actividad del acusador, principios larga
y penosamente elaborados; “menester han sido siglos de analisis para
poder llegar a la hora de la sintesis”, como admirablemente lo ha dicho
asi MiGUEL Paracios Macepo.
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El ministerio publico se considera como drgano inquirente y re-
quirente del proceso, porque mediante la policia judicial a sus ordenes
inquiere el hecho (facultad inquisitoria) y requiere el derecho, la ley,
propone la litis en forma de tesis y ejercita la funcién de pedir ante el
organo que tiene la funcién de juzgar, para definir la relacién juridica
penal objeto del proceso.®s “Ocupa el ministerio publico una posicion
intermedia entre el juez y lao parte; es un funcionario y forma parte
del organo judicial como el juez, y como la parte, su misién no con-
siste en decidir para formar o integrar el mandato, o para actuar la
sancion sino en promover la decision”. (CARNELUTTI). 3¢ Kl poder del
ministerio publico es andlogo al de la parte, sin embargo, el distinto
principio dindmico que hace de ella una potestad en vez de un derecho
subjetivo, explica la discrecionalidad del poder que no elimina su ca-
racter obligatorio: es un poder-deber, de un funcionario o autoridad
que no pierde nunca este caracter aun cuando proceda en el proceso
penal por vie de accién, por lo que, con un criterio objetivo y técnico
se le niega el caricter o concepto de parte para reemplazarlo por el de
érgano requirente del proceso.

Esto, que no puede ser sélo cuestion de palabras, encuentra sus
raices profundas, al observarse la funcién del ministerio publico que
tiene en su legitimacién en el obrar por su titularidad, el mismo fin de
que se aplique o actile la ley en el caso concreto con la mayor exacti-
tud; se diferencia del juez en que no tiene la funcién de soberania de-
cisoria que constitucionalmente es propia y exclusiva del juzgador, se-
gin reza el articulo 21. Se diferencia asimismo de las partes en el
proceso en que es un sujeto de buema fe, desinteresado en el obrar, y
si obra con interés piblico, social o nacional, tal interés no puede ser
el de la accién civil, patrimonial, privada, expuesta a modificaciones por
la voluntad del titular de un derecho subjetivo privado. El ministerio
piuiblico representa en el proceso penal un derecho publico subjetivo,
derecho de supremacia, que no es patrimonial y no le pertenece, porque
¢l sblo representa al verdadero titular de ese derecho que es la Sociedad,
la Nacion o el Estado, en sus casos, respectivamente. El interés pa-
blico y el interés privado tienen profundas diferencias como se ve, y
asi deben distinguirse para no llegar a la antinomia que se plantea fre-
cuentemente en la practica, o sea, que el interés del ministerio publico

35 MANZINL Inst. di d., processuale penale, nim. 88.
36 Instituciones. Pig. 178.
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es un interés desinteresado, de un verdadero paralogismo a que ‘con-
duce inevitablemente el concepto de parte que ha querido darsele al
ministerio publico cuando en verdad es érgano requirente del proceso
penal.

Tiene por lo dicho el ministerio pablico como el juez, como la parte
civil y como la defensa, debidamente delimitado su campo de actividad
en el proceso. Ninguno de estos sujetos procesales puede ni debe inva-
dir los campos que la Constitucién del pais y la doctrina les asignan.

En la historia hemos visto, a los jueces suplantar al acusador pi-
blico, y.en contra de ellos se irguié el Constituyente del 17 y forj6 la
garantia del articulo 21. Mas, ahora, éontemplamos el espectaculo con-
trario de involucién retrégrada en que el ministerio ptblico, suplan-
tando al juez, se desiste 0 abandona la accién penal en cualquier estadio
procesal, dando lugar a un espurio sobreseimiento que las leyes proce-
sales del pais no sélo autorizan, sino que aiin les reconocen el efecto
de una falsa sentencia ejecutoria.

La invasién por el ministerio piblico de la funcién decisoria es no-
toriamente anticonstitucional como lo hemos demostrado ; pero hay mas,
el desistimiento arbitrario del ministerio piblico invade concomitante-
mente los poderes auténomos del juez y los derechos patrimoniales de
las victimas, con un engendro de proceso sumarisimo o de absolucién
por decreto o monitorio, en el que actiia como juez inapelable sobre la
accién piblica y sobre la accién patrimonial privada.3” Esta invasitn
de funciones tiene su climax cuando examinamos las disposiciones antes
citadas de los Cddigos Penales vigentes, en los que a la reparacion del
dafio se le da cardcter de pena piblica entregando en las manos del Re-
presentante Social los intereses patrimoniales de las victimas, preten-
diendo realizar una transmutacién imposible de las esencias procesales,
porque se necesitaria una subversién de los valores humanos, a fin de
que, el ministerio piiblico, que es un sujeto desinteresado por esencia,
pudiera tener el interés en el obrar de la victima, que es la esencia de la
accién civil patrimonial privada engendrada en el dolor, dolor que no
siente, que no puede sentir el ministerio publico; y si por una de esas
situaciones aberrantes de la naturaleza humana llegara a proseguir la
acci6én piiblica y la privada el Representante de la Sociedad con tal por-

37- Rocco. Derecho procesal civil, pig. 122. En este lugar define el procedi-
miento monitorio diciendo que es un procedimiento ejecutivo de conocimiento suma-
rio, en que el juez no conoce de la controversia. .
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fia, éste se habria convertido o en un monstruo como Leviatdn, 3% o en
un ser divino, que puede reunir en sus esencias suprasensibles las del
defensor, de acusador y juez: ser infinitamente sabio, infinitamente bue-
no, infinitamente poderoso, que es la encarnacién de Dios.

La dogmatica del proceso penal ha establecido una serie de prin-
cipios que limitan a su verdadero campo de accion al ministerio ptiblico.
Ya vimos c6mo conforme a los principios de la inmutabilidad e indis-
ponibilidad del objeto del proceso, ni las partes, ni el ministerio pd-
blico, pueden manipular el hecho delictuoso o menoscabarlo, o disponer
de él, ellos vinculan al juez que conoce del proceso para definir penal-
mente el hecho como mejor lo crea. Las partes no tienen el poder, ni
de detener el proceso, ni de buscar otra solucion distinta de la que
se dé en una resolucién motivada o en la sentencia definitiva.

Estos principios derivan del caracter publicistico de la accién
penal, que a diferencia de la civil, no puede, por acuerdo de las partes,
dar por terminado el proceso, por renuncia del actor, transaccién, etc.

La accién penal se rige también por el principio de srrevocabilidad
o irretractabilidad, que significa que el drgano agente actor, no tiene facul-
tades para desistirse. “Iniciado el proceso, no tiene mis que un fin, la
sentencia. La retirada del ministerio publico tendria la significacién de
una conclusién, pero nunca la fuerza de hacer caducar el proceso” 3?
segun lo ensefia FLORIAN,

[y

LuccHINT dice: “... Es consubstancial a la indole y finalidad
de la accién penal, que una vez promovida prosiga sin interrupciones
arbitrarias; la dignidad y el prestigio de la justicia exigen que la con-
tinuacién del proceso no dependa de la voluntad y de la apreciacion
de la parte acusadora”. 40

Serian interminables las transcripciones de autores clisicos como
GARRAUD y ORTOLAN, para no citar otros, que apoyan la misma tesis.
Entre nosotros, los mismos constituyentes como Macias, Machorro,
Truthuelo y Colunga, estan sorprendidos de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de la Nacion, al respecto. Ultimamente, obras tan me-

38 JUVENTINO V. CASTRO, Funciones y disfunciones del ministerio publico.
Pig. 121.

39 Op. car. Pig. 179.
40 Cita de SIRACUSA en la obra mencionada. Pig. 81.
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ritorias como las de Franco Sopi, ' JuventiNo V. Castro,*® CeNI-
CEROS, *8 repudian el desistimiento. Todos ellos hos autorizan pafa
concluir, que el ministerio piiblico no puede renunciar por sf y atite si,
del proceso, de la accién piiblica y de la accién privada, cotno lo- hace
entre nosotros, al desistirse de la accién penal con efectos de sentencia
absolutoria, ejecutoriada.

Hemos llegado al punto neurdlgico de nuestro estudio, a la cues-
tién batallona, en la que se esgrime este argumento Aquiles: el amparo,
como medio de impugmacién contra actos del ministerio pablico, que
es parte en el proceso penal, no puede ser el control externo de la ins-
titucién, porque se entregaria a los jueces federales el ejercicio de la
accion piblica, lo cual peca contra el sisterha acusatorio instituido por
el articulo 21 constitucional.

El argumento Aquiles tiene, a no dudarlo, su talén vainerable. To-
do cuanto hemos dicho en forma analitica nos televa de ihsistir en de-
talle para herir de muerte a tan batallador como deleznable y especioso
argumento, el que, puede descomponerse en las tres siguientes cuestio-
nes: a) EI ministerio piblico es parte en juicio y no precede el am-
paro sino contra actos de autoridad; b) la Corte Suprema no puede ser
el ansiado 6rgano de control externo del no ejercicio de fa accién pe-
nal; porque, en filtimo término seria un juez el que obligara al acusador
a ejercitar dicha accidén ; ¢) la parte civil no tiene derecho a pedir el am-
paro porque so-pretexto de velar por sus intereses patrimoniales, pri-
vados, manipularia la accién penal que corresponde al ministefio pablico.

a) La primera cuestién sobre el ministerio piiblico es parte 4 en
el juicio y no autoridad, nos ha parecido siempre un escamoteo de pala-
bras indigno de juristas, que lo mismo sirve para negar €l amparo con-
tra los actos del ministerio publico, que para concederlo, segiin conven-
ga que sea parte o autoridad. Nuestra jurisprudencia ha elucubrado un
concepto de parte respecto del ministerio pablico, que por sus mismas
palabras le estd negando esa calidad. Se dice que es parte formal, parte

41 El procedimiento penal mexicano.
42 Op. cit.
43 Trayectoria del derecho penal contempordneo. Pig. 196.

44 TOLOMEI dice: Seglin nuestra opinién, de lege ferenda, deberia quitarse
al ministerio publico el caricter de parte; I principii fondamentali -del proceso pe-
nale. Pag. 99.
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phiblica, porte social, cuast parte o parte “sui gemeris”.*> Para que
sea parte en el juicio penal, cuando proceda por via de accion, le falta
el atributo, esencial a la accién publica que representa el ministerio
publico y que es el interés en el obrar, la legitimidad y la titularidad de
ese interés que CHIOVENDA %¢ llama elemento especifico de la accién.

Y no se diga que en la accién piblica se contiene el interés publico
como atributo especifico, pues ya anteriormente tuvimos que encarar-
nos con la tautologia a que se llega al sostener que el interés publico es
un interés desinteresado. Es que la accién pitblica y el 6rgano agente de
su representacion llevan en su esencia y en su ser el desinterés de que
se aplique la ley exactamente con los caracteres de una exigencia puni-
tiva. Y esa actividad nunca es la de una parte sino la del funcionario
que, en la 6rbita del proceso, es un funcionario y una autoridad que en
su funcién de pedir y obrar puede violar garantias individuales porque
no es infalible. Y si para los efectos de la Ley de Amparo, se considera
a la autoridad responsable como parte, “no por ello se puede concluir
que la ley quiera que dicha’autoridad responsable pierda su caracter de
tal y se convierta en particular”. Parte en juicio y autorided mo son
incompatibles,; parte en juicio y particular no son sindnimos, ha dicho
en forma relevante Ocravio MEpELLIN Osros. 47 Agrega éste, que las
actividades del ministerjo ptblico tienen dos aspectos: “actos que por
si no son definitivos para crear o decidir una situacién de derecho —y
aqui se acerca a la actividad del particular— y que necesitan la decisién
del juez para que la situacién de derecho se cree; y actos que por si solos
crean una situacidén juridica (tal como el desistimiento de la accién pe-
nal que estamos estudiando) y este es el caso tipico del acto de autori-
dad. Que contra los primeros no se acepte el amparo, no importa; por-
que ni benefician ni perjudican a los particulares, puesto que requieren
la intervencién del juez para crear o extinguir una situacién de derecho.
Pero contra los segundos (desistimiento de la accién) el amparo ecs
indiscutiblemente procedente”.

45 También el ministerio pablico es parte, pero parte sui generis, en cuanto
su funcidon es desinteresada, objetiva, informada exclusivamente en criterios de ver-
dad y de proteccidn y su posicién procesal no es igual a la del imputado, sino
preeminente. MANZINI, Istituzioni di procedura penale. Padova, 1931, Pig. 20.

46 Op. cit

47 Citado por J. V. CASTRO, Funciones y disfunciones del ministerio pd-
blico en Méx., Pag. 32.
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b) En cuanto a la segunda cuestién o sea que la Corte Suprema
no puede ser el érgano externo de control del no ejercicio de la accion
penal porque seria tanto como entregarla de nuevo en manos de un
juez, debemos hacer un distingo de gran importancia y muy digno de
tenerse en consideracién. El amparo no puede ser control externo de re-
visién de los actos del ministerio pablico en aquelios casos que, ya en
la iniciacién de la accion o en el curso del proceso, la abstencion, el

‘ desistimiento o la no acusacién, solo afectan intereses publicos que pue-
den turbar la Conciencia social. En este caso, no hay parte agraviada por
lesién de los derechos y garantias individuales. En cambio, el amparo
si es un control minimo externo, cuando el desistimiento, la abstencion
0 no acusacién del ministerio puablico, lesiona los derechos de una vic-
tima implorante como parte agraviada, que tiene y debe tener todo de-
recho, para hacerlos valer por medio del juicio de garantias,

En el primer caso, el no ejercicio de la accion necesita del érgano
interno del Procurador y necesita del externo, que en el caso no seria
el amparo, especialmente para obligar al ministerio publico a seguir el .
proceso para la imposicién de los sanciones penales y pecuniarias, pre-
cisamente en aquellos casos en que las victimas no tienen voluntad de
exigir la reparacién del dafio en que no aparece parte agraviada, pues
entonces obra el ministerio piblico de acuerdo con la ley (principio de
legalidad) como un substituto procesal bien definido. (Art. 35 del Co-
digo Penal del D. F.)

¢) Pero el punto més especiosc de la cuestion que analizamos,
es aquel que trata de poner de resalta la confusion del ministerio publi-
co y la del juez en una misma actividad si, como se pretende, por medio
del amparo es la Corte Suprema la que puede obligar al ministerio pa-
blico, bien a no abstenerse de investigar y de iniciar un proceso, o ya
constrifiéndolo a cumplir con su deber de acuerdo con la ley, continuan-
do un proceso.

Es la Corte Suprema, a no dudar, un juez que representa desde
luego, la mas alta jurisdiccién del pais; pero no es un tribunal de justicia
comfin, que por medio de su arbitrio, valora acciones, pruebas y perso-
nas para aplicar las leyes con el conocimiento inmediato de los hechos
que acontecieron en su jurisdiccién. Es en cambio, la Corte Suprema, un
tribunal de garantias constitucionales que, dejando aparte y respetan-
do la soberania de los jueces del orden comin de cada Entidad Federa-
tiva, en l1a estimacion legal de la accién y la apreciacién de las pruebas,
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solamente juzga a través del amparo, si con motivo de los actos de auto-
ridad, sea ésta judicial, legislativa o administrativa, se han conculcado
0 no los derechos del hombre garantizados por la Constitucién, amparan-
do o negando esa proteccion en cada caso concreto.

Por eso es que el Poder Judicial que representa la Corte Suprema,
ademds de ser un tribunal de garantias, es fundamentalmente un poder
regulador que en su funcionamiento tiene el cometido de limitar a los
demds poderes, mediante el noble y generoso juicio de garantias cons-
titucionales, y proteger y amparar al hombre y al ciudadano en la in-
dividuacién de una persona humana agraviada contra las leyes o actos
de toda autoridad que vulnere o restrinja esos derechos puablicos sub-
jetivos. Este poder del amparo, no es poder derogatorio de leyes, sino el
que anula en casos concretos, el acto materia de la queja, sin hacer de-
claraciones generales de inconstitucionalidad, lo que corresponde al po-
der que formula la ley, quien se ve obligado a derogarla, ante la evi-
dencia de la verdad legal, mostrada por el poder que la aplica, en la
actuacion de un caso concreto, “a golpes de jurisprudencia”, como dice
Ragrasa. La Corte Suprema es un tribunal de garantias que se autolimita
y limita a los otros poderes. Como tribunal de garantias, no es una
tercera instancia para rever las sentencias sustituyéndose y suplantando
a los jueces naturales: “El amparo, dice VALLARTA,*® juzga de la
constitucionalidad de los actos de las autoridades, no de la tnjusticia
de esos mismos actos...” “Si bien el juez federal juzgard de los
procedimientos de un juez comiin cuando éstos violen una garantia
individual, nada temdrd qué hacer cuando este mismo juez obre con
injusticia, falte a sus deberes, se deje cohechar, etc., elc.;... Nosotros.
pues, no solo proclamamos el principio de que el amparo no fué insti-
tuido para entorpecer el curso de la justicia, ni para establecer la anar-
quia en los procedimientos judiciales, y aun en el orden jerarquico de
la Magistratura, ni para subvertir todo orden y toda lay, sino que lo
practicamos, dandole vida en nuestras mismas leyes, sefialando el limite
hasta donde la justicia federal puede llegar, amparando garantias, y
limite que respeta el ancho campo en que se ejerce la jurisdiccién or-
dinaria”,

¢Se podria pedir mayor autoridad para dejar sentado definitiva-
mente que el juez federal, que conoce de la constitucionalidad de los

48 El juicio de amparo y el writ of habeas corpus. Pig. 289.
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actos de toda autoridad, no es el juez del proceso qué decide sobre la
justicia o injusticia en el cual forma parte activa el ministerio pfiblico?
Se dira que el suplir la deficiencia de la queja en el amparo penal es una
aplicacién del principio de la investigacién de la verdad real, material
o historica; pero esta institucién no tiene en verdad una aplicacién en
la sustancia del proceso penal, sino solo en cuanto el juez federal se sus-
tituye al agraviado, para hacer valer exclusivamente la realidad juridica
generadora de una violacién de garantias, que por totpeza, el defensor
del acusado deje de hacer valer en la demanda propuesta, al entablar
el juicio de amparo.

Si como queda demostrado, la Corte Suprema. es un poder de con-
trol de las garantias copstitucionales susceptibles de violarse por toda
autoridad supuesta responsable, asegurando asi la unidad jurisdiccio-
nal sobre todos los demis poderes, solamente un simplicismo ajuridico,
o una tendencia a outrance de conservar la omnipotencia actual del mi-
nisterio pablico, podra continuar sosteniendo que el juez del amparo de
garantias, al controlar los actos del ministerio pablico como los de cual-
quiera otra autoridad, retine las funciones de acusador y de juez en el
proceso penal, con detrimento del sistema acusatorio, lo cual Fraxco
SopI no lo estima como argumento de buena fe.

Y no puede serlo, toda vez que el efecto del amparo contra actos
por omisién del ministerio pablico, en su funcién procesal, no es el de
que el juez federal lo obligue a acusar, fijandole hasta la clasificacién
del delito, modalidades y atn la pena aplicable, toda vez que la conce-
sion del amparo sélo significa: que por medio de un juicio concentrado
de anulacién, como es el amparo, se invalida el acto reclamado por in-
constitucionalidad y esta anulacién no trae como consecuencia inmediata
el obligar al ministerio piblico a que obre en determinada forma, pues
esto podra ser, en todo caso, una consecuencia mediata, segn su crite-
rio, para seguir en su actividad procesal, un camino diverso del inicial
que le ha sido cerrado, por violatorio de la Constitucién. Y esto, que es
el A, B, C, del juicio de garantias no reclama mayor insistencia. 4

d) La postrera cuestién del aquiliano argumento, completa el cua-
dro de falacias esgrimidas por los sostenedores de la subrepticia juris-
prudencia de la Corte Suprema, que se traduce en una perfecta dene-
gacion de justicia, al declarar improcedente la demanda de amparo de

49 Véase: MATOS ESCOBEDO en Criminalia, afio VII, nim. 2, Pag. 66 y
siguientes.
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las victimas del delito, como ya lo hemos considerado antes. A pretexto
de los intereses patrimoniales, privados, se dice, la parte civil o coad-
yuvante, pretende manejar la accién piblica y al ministerio pablico. Para
evitarlo se depositaron en éste ambas acciones, y a fin de lograrlo, se
le puso el nombre de pena piblica a la accidén civil proveniente del dm-
bito del delito. De alli en mas serd el Representante Social quien tenga
que cargar en sus espaldas con el interés privado y con la accién pua-
blica. Repetimos que este sistema no es nuevo y fué ensayado en Italia
y derogado mas tarde por el Cddigo vigente que volvié al sistema de la
Parte Civil.

CAPITULO III

La Accion Penal y la Reparacion del dafio en ¢l Cédigo vigente

A).—Actividades del ministerio ptiblico inconciliables con su fa-
cultad procesal constitucional.

Los autores de los Cbdigos penales del 31 miotivan su creacién
legislativa sobre la reparacion del daflo, en forma que no deja lugar a
dudas respecto de su preocupaciéon grandemente atendible y justificada,
al observar que la sancién de reparacién civil, tan importante por su
fuerza preventiva del delito, no se imponia, ni se hacia efectiva por cir-
cunstancias idiosincraticas de una conciencia colectiva que estimaba
fuera del comercio la econémica valoracién del honor, de la reputacién,
el dolor, en suma, porque no arraigaba la cuantificacién del dafio moral
en nuestro medio mexicano. De las tres formas que contiene la accién
civil proveniente del delito, restitucion, reparacion e indemnizacién, el
an debetur y el quantum debetur, si se debe, lo que se debe y cuanto se
debe; muy contados fueron los casos en que, conforme al Coédigo de
Martinez de Castro, se llegaron a hacer efectivas las acciones civiles.

El legislador de 31 que logrd introducir, entre muchas otras ins-
tituciones modernas, la condena condicional, exigid, en el articulo 9G
del Cédigo Penal, la garantia de pago de la reparaciéon como uno de los
requisitos para su otorgamiento, y por ello hemos visto aumentar el
ntimero de casos en que se hizo efectiva la reparacion del dafio y esto
es sin duda un éxito.
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Por otra parte, la conciencia social en este punto, ha cambiado, a
la par de las necesidades de una época un tanto materiakista; hoy son
muy pocas las victimas que renuncian a la reparacién. Pero el minis-
terio ptiblico encargado o titular de la accién respectiva no siempre rin-
de las pruebas sobre el monto y existencia del dafio y frecuentemente
hemos hecho notar que, si bien en las sentencias se condéna a penas
corporales mayores de dos afios, se absuelve al reo de la reparacion por
falta de pruebas, y esto es grave, porque una sentencia que absuelve
del pago del dafio, impide, como cosa juzgada erga ommes, llevar esa
accién civil a la jurisprudencia respectiva. El remedio esti en dejar
expeditos sus derechos a las victimas cuando quieran hacerlos efecti-
vos por si mismas. %°

B).—Accién que compete a la victima y al ministerio pitblico sélo
como sustituto procesal.

Lo que hemos dicho sobre la interdependencia y colaboracién de
las dos acciones mellizas, nos permite pensar que la reparacién del dafio,
no obstante ser una sancién privada, tiene como se dijo, un substractum
de derecho publico por su origen, esto indica que el Estado y la so-
ciedad tienen interés en que se apliquen todas las sanciones y no pue-
den consentir en el abandono de las civiles. Y si por otra parte, hemos
sostenido que el dafiado, ain no constituyéndose en parte civil, es un
“litis consorte voluntario del ministerio ptiblico”, al decir de MORTARA, 5!
debemos concluir estimando, que, cuando la victima no tenga esa volun-
tad de litigar ni acepte la reparacion, entonces, y s6lo entonces el minis-
terio piiblico, como un sustituto procesal, tiene derecho a exigir la re-
lativa al dafio en beneficio del Estado que tiene inmensas necesidades
econdémicas que cumplir en sus fines de salubridad y de asistencia social.
(Articulo 35 del Codigo Penal vigente).

C).—Necesidad de un érgano de control externo.

Conciliando asi los fines de ambas sanciones, se impide por una
parte, que se niegue a las victimas del delito su intervencidn plenaria
en el proceso penal, pues negarles esa intervencion, no va de acuerdo

50 Véase mi estudio: La reparacién del dafio, Revista Mexicana de Derecho
Penal, febrero de 1934,

51 FLORIAN, op. cit., pig. 25. En el mismo sentido véase MASSARI, Linea-
menti del proceso penale italiano, 1? parte, XIII-6.
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ni con la Constitucion que protege los derechos patrimoniales, ni con
las mismas disposiciones penales (ope legis) que, por una parte, les
conceden derecho de allegar pruebas en el proceso y el de apelar de
Ias resoluciones que afecten sus intereses; derechos que la ey de Am-
paro garantiza en sus articulos 5° y 10 y cuya efectiva y racional obser-
vancia requiere una interpretacién mas objetiva de la Corte Suprema
de Justicia, que armonice con la ley y la doctrina sefialada.

De una vez por todas diremos, que cuantos sean los medios legisla-
tivos y jurisprudenciales para atemperar, suavizar, y aun impedir los
excesos vengativos de las victimas, son necesarios y laudables ; mas esto
no autoriza la eliminacién de la parte civil, fruto de un abolicionismo
inconsulto e indocto que abre las puertas de la accién directa, de la
autodefensa, por un estado de necesidad que initilmente se crea, y
conduce al primitivismo de la justicia, a la venganza privada y al
talién, precisamente a lo contrario de lo que se proponen los abolicio-
nistas de la parte civil, que pretenden eliminar del proceso los inte-
reses sagrados de las victimas, olvidando, que el hombre tiene pasio-
nes que sélo se dominan y canalizan sus efectos aceptindolas como
una realidad fluente de la vida y no suprimiéndolas, despreciindolas, o
ignorandolas.

La alta autoridad de VALLARTA, nos mueve a transcribir Aureas
palabras que fijan su pensamiento en esta materia. Después de enal-
tecer al ministerio puiblico como un opinante social significado, repre-
sentante nato de la Nacion y el Estado, agrega: “Pero esa intervencion
debe limitarse a sostener el interés publico, sin sojuzgar al individual
de que en el amparo se trata... asi como es en mi sentir incons-
titucional, absurdo, seguir de oficio un juicio en que ha desaparecido
la parte y no entendiéndose mas que con el promotor fiscal, que nunce
puede asumir la representacién de ésta, asi es también en mi concepto
injusto, inicuo, que en el amparo se niegue la audiencia a quien tenga
interés legitimo en contradecirlo; al acusador en los negocios criminales ;
al acreedor o tercer interesado en los negocios civiles”. “El que per-
sigue a un acusado ejercitando una accién legitima, tiene ese derecho

» no sblo en el juicio criminal, sino en todos aquellos en que se trate
de dejar sin efecto esa accién, como sucede en el amparo”, etc. 52

En las palabras de VALLARTA cobran su imperio los principios

eternos de igualdad de las partes y del contradictorio en el proceso, y

52 Op. cit. Pags. 161 y 162.
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por ende es él quien me sugiere la intransmutabilided de las esencias
procesales. -

La procedencia del amparo de garantias, contra actos del ministe-
rio pablico en el proceso penal, actos que crean situaciones juridicas
sobre el patrimonio de las victimas, la hemos visto de modo evidente;
cualesquiera que ellas sean: -desistimientos, no acusacién, etc., etc.
Mas, es indispensable negar el amparo, siempre que se trate de actos
pura y simplemente publicos penales, como son el grado de responsa-
bilidad y el monto de la pena de acuerdo con las reglas del arbitrio ju-
dicial y el valor de las pruebas rendidas; porque ya lo hemos dicho y
no nos cansaremos de repetirlo: el juicio de amparo sélo juzga de la
inconstitucionalidad de un acto y no de la injusticia del mismo, aprecia-
do y apreciable sélo por la recta conciencia del juez, euya soberania
debe ser respetada siempre como un desideratum de la justicia federal.

Desde todo punto de vista, el caso de mayor importancia, es la
consideracién de la procedencia del juicio constitucional de garantias,
contra los actos del ministerio ptiblico en el periodo pre-procesal, o
de inquisicién de los hechos en la investigacién previa practicada por
él y 1a policia judicial. ¢ El querellante, el denunciante, la victima, en los
casos de persecucién de parte o de oficio, pueden ocurrir al amparo por
la negativa del ministerio piblico a consignar el caso ante la autoridad
judicial?

Aqui es donde en auxilio de las victimas tenemos que llamar al
sacratisime principio, invocado constantemente como un numen: el
principio del sistema acusatorio, invocado precisamente para defender
y fundamentar, ;quién lo creyera! los escandalosos desistimientos de 1a
accién penal por parte del ministefio publico y que han servido para
dejar impunes numerosos crimenes en toda la Republica. ..

Ni el sistema acusatorio, ni el inquisitorio existen en forma abso-
luta en ninguna legislacién moderna. El procedimiento inquisitivo fué
superado por el sistema acusatorio; pero no abolido. Ni el juez ni el
ministerio piiblico han dejado del todo la inquisicién del hecho delictuoso,
para cerciorarse de la verdad real por la inmediacién personal, dentro
de sus respectivos poderes autonomos. El sistema acusatorio, dejé hace
tiempo de ser un principio absoluto para convertirse en sistema de sinte-
sis, 0 mixto.

Volviendo a ese periodo pre-procesal de investigaciones previas
de la policia judicial y el ministerio publico, cabe preguntarse: icons-

310 .

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 23 y 24, México, 1944
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

tituyen un sistema inquisitorio o acusatorio? ;Esa confesion judicial que
estima como plena el articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Pena-
les del Distrito Federal, cuando se hace ante el ministerio puablico y la
policia judicial, es procedimiento acusatorio o inquisitorio? Y contes-
tamos: la funcién judicial del ministerio publico es inguirente y requi-
rente, ya lo hemos demostrado; inquiere los hechos y requiere la ley
para presentar su tesis de ejercicio de la accidn ante el juez o de no
ejercicio ante los 6rganos de control del Estado, cuando no se llenan
los requisitos constitutivos de la misma, los presupuestos procesales, ni
las condiciones de procedibilidad o punibilidad contenidas en los articu-
los 16 y 19 de la Constitucién Federal, que constituyen una garantia
individual loto sensu para el acusado y también para la victima o con-
trario sensu.

La Constitucién, en dichos preceptos, contiene una exigencia puni-
tiva de la ley para consignar los hechos delictuosos a un juez; y contie-
nen también en concomitandia, una pretensién punitive por parte de la
victima del delito, para pedir la consignacién en via de accién de resar-
cimiento del dafio.

Es el principio de legalidad el que impera y prevalece sobre el prin-
cipio de oportunidad, o de discrecionalidad, sin que este principio sea
del todo anulado sino tan s6lo atemperado, puesto que queda a la discre-
cién y rectitud del Representante Social, la apreciacién de los presu-
puestos y condiciones de procedibilidad y punibilidad; y es precisa-
mente, contra la determinacién de no investigar, o de no consignar que
se han propuesto 6rganos estatales diversos de control, ya sea el interno
jerarquico del ministerio puablico, o el externo seglin la legislacién que
se considere; ya para garantizar la paz juridica y social turbada por el
delito o bien, creando medios de impugnacién en favor de los intereses
de las victimas (derechos civiles), aun cuando indisolublemente unidos
al interés ptblico en la forma como lo hemos considerado con anteriori-
dad (por estar en funcidén una sancién respecto de la otra).

Ese medio externo de impugnacién para controlar la inactividad
del ministerio pfiblico, agotado el medio interno jerarquico del Procu-
rador, es el juicio de garantias como ya vimos que lo establecié el articu-
lo 26 de la Ley Organica del Fuero Comiin de 1919, pristina y llana
interpretaci6n del legislador, sobre el alcance del articulo 21 constitucio-
nal; ley que no por haber sido derogada, deja de ser un antecedente y
explicacién de los articulos 59 y 10 de la Ley de Amparo vigente, que
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otorgan el mismo derecho a las victimas del deiito; sin que pueda caber
duda alguna, de que el ministerio piiblico no sea parte, toda vez que, este
funcionario, en el periodo pre-procesal sélo obra como autoridad, respe-
tabilisima, y responsable de todos sus actos, hasta para los efectos del
amparo,

El poder siempre creciente, pujante y prepotente del ministerio
publico, se encuentra cuando procede por via de accién piiblica repre-
sentando a la Sociedad; o representando al Estado en sus derechos
patrimoniales ; bien representando a los débiles, ausentes o desampara-
dos, menores, incapacitados, tanto en juicio como fuera de é, en funcién
de salubridad y asistencia; todo lo cual ha movido a un joven jurista 52
a considerarlo como nuevo Argos de moderna mitologia, que todo lo ve
y en todo interviene como alma de los intereses generales mas altos
de la Sociedad. ’

MONTESQUIEU ensefid que todo poder tiende al abuso y que me-
nester es limitarlo. Asi fundé su doctrina de positiva realidad. Nuestro
sistema constitucional es un trasunto de ese principio de limitacién de
poderes que se realiza entre nosotros por medio de la supremacia- judi-
cial y que se resume finalmente en la supremacia de la Constitucion,
como lo dijo un gran Magistrado mexicano en frase insuperable: 5¢ “So-~
bre la Constitucién, nada ; sobre la Constitucion, nadie”.

SINTESIS:

El articulo 21 de la Constitucién contiene una doble garantia pro-
cesal: la de que el juez no se convierta nunca en perseguidor de delitos;
pero también, que el ministerio publico, jamas pueda transformarse en
juez, abandonando la accién penal contra los principios de legalidad, in-
mutabilidad del objeto del proceso, o sea, la irrevocabilidad o irretracta-
bilidad de la accién penal obligando a los sujetos procesales, a esperar
a que se pronuncie una resolucion judicial que tiene por naturaleza el
ser impugnable o recurrible. Las funciones del juez y del ministerio pii-
blico son, por esencia, intransmutables.

53 JUVENTINO V. CASTRO. Op. cit,
54 PARADA GAY, Breve Reseiia Histérica de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. Pig. 61.
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En consecuencia, son inconstitucionales todas las disposiciones le-
gales que autorizan el desistimiento de la accién penal por parte del
ministerio pfiblico, y los sobreseimientos que en dicho acto se fundan
¥ a los que se da efectos de sentencias absolutorias ejecutoriadas porque
solo el juez posee la funcién decisoria, que es funcién de soberania y
que le corresponde con exclusién de cualquiera otra autoridad.

El juez, el ministerio publico, la parte civil y la defensa, son sujetos
ineludibles en la relacién procesal, y sus poderes auténomos, propios, y
caracteristicos, deben fijarse y respetarse, delimitando sus campos de
accion respectivos. El abolicionismo del ministerio publico, y el abolicio-
mismo de la parte civil, no tienen fundamento ni en la Constitucién, ni
en las leyes procesales, ni en la doctrina.

Los derechos patrimoniales de la victima del delito, estin amplia-
mente protegidos en las legislaciones penales del pais, que adoptaron el
sistema de los Cédigos Penal y de Procedimientos de 1931 para el D. F.,,
puesto que permite en el articulo 9° de la ley adjetiva, la constitucién de
“parte ofendida” para poner a disposiciéon del ministerio phblico y del
juez todos los datos que conduzcan a establecer la culpabilidad del acu-
sado y a justificar la reparacion del dafio; y aun le concede el derecho
de apelar de las resoluciones que afecten sus derechos patrimoniales con-
forme al articulo 417, pudiendo continuar la apelacién personalmente y
ocurrir, por ultimo, al juicio de garantias conforme a los articulos
59 y 10 de la Ley Reglamentaria del Amparo.

El articulo 29 del Codigo Penal dispone que la sancién pecuniaria
comprende la multa y la reparacién del dafio; esta altima sancidn de
reparacién tiene el caricter de pena o sancién piblica; y, conforme al
articulo 34 debe exigirse de oficio por el ministerio piiblico; pero de
acuerdo con el articulo 35 del mismo Ordenamiento, el importe de la re-
paracion se aplicard a la parte ofendida, y solo en el caso de que esta
parte renunciare a dicha reparacién se aplicara al Estado.

De todas las disposiciones citadas con anterioridad se desprende
que la preocupacion palpitante del legislador del 31 fué la de hacer efec-
tivas las sanciones penales y las civiles provenientes del delito. Para
ello, entregé al ministerio publico la facultad de demandar la sancién
de resarcimiento como pena, o mejor dicho como sancién piblica, con-
siderando, seguramente, que la accién de reparacién no obstante ser
de esencia privada, contiene, un fuerte substractum de derecho publico,
que obliga al Estado y a la sociedad a exigir, por medio de sus 6rga-
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nos, su imposicién, ya que, muchas veces, tiene mayor fuerza preven-
tiva del delito que las mismas penas corporales; pero jamis quiso des-
naturalizar su esencia civil privatistica.-

Al elevar a la categoria de sancién publica la reparacion del dafio,
nunca pretendid el legislador del 31, quitarle su personalidad de parte
ofendida en el proceso penal, a la victima del delito, ni mucho menos
pretendio desposeerla de sus derechos patrimoniales; y si puso en las
manos del ministerio publico, las dos acciones, la penal y la de repara-
cién, lo hizo considerando a éste tan sélo como un substituto procesal
que tiene facultades de promovilidad, mas no derechos de propiedad,
ya que sélo puede aplicarse al Estado el importe de la reparacin del
dafio por renuncia expresa de la victima.

La-parte civil o parte ofendida, tiene expeditos sus derechos, ope
legis, para pedir amparo en contra de actos u omisiones del ministerio
publico que crean situaciones juridicas que afecten sus intereses, ya sea
dentro del proceso penal, o en los casos en que se niegue a consignar
o a investigar los hechos delictuosos denunciados por querella, o que
deban perseguirse de oficio; siempre y cuando se llenen los presupues-
tos procesales y condiciones de procedibilidad y punibilidad, que se con-
tienen en los articulos 16 y 19 de la Constitucion, como una exigencia
de la suprema ley y como pretension punitiva de las victimas.

El ministerio puablico, no es parte sustancial en el proceso porque le
falta el interés en el obrar; y si es parte publica, cuasi parte, parte
formal, o parte sui generis, son estos nombres, palabras que indican la
negacién del concepto de parte sustancial, precisamente porque, el inte-
rés publico de que se aplique exactamente la ley, lo caracteriza como un
sujeto desinteresado en el proceso, como un funcionario y como una
autoridad respetada y respetable, que no pudiendo ser infalible en su ac-
tividad, como responsable de sus actos, estd sujeto a la unidad jurisdic-
cional de la Corte Suprema cuando viole garantias individuales protegi-
das por nuestra Carta Fundamental.

Solamente una equivocada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, dicho sea con todo respeto, ha podido anular los derechos de la
parte civil o parte ofendida, en muchos casos, fundindose' en leyes se-
cundarias inconstitucionales, o interpretando indebidamente las leyes
penales;; constituyendo una verdadera denegacion de justicia, al impedir
a las victimas o a sus causahabientes el ejercicio de los derechos patri-
moniales que, aun no constituidos en parte civil conforme al Cédigo Pe-
nal de 71, procede su constitucién como coadyuvante, parte ofendida
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o litisconsorte del ministerio publico, de acuerdo con el Codigo Penal
del 31 como lo tenemos demostrado.

Si como se sostiene generalmente son muy pocas las victimas del
delito que hacen valer sus derechos como parte civil o parte ofendida,
debemos creer que el numero de juicios a que dé lugar la procedencia
del amparo en esta materia no aumentara considerablemente ; pero si asi
no fuese, tendremos que estimar certera la frase de un Ministro de la Su-
prema Corte (don Fernando de la Fuente), cuando dice que nunca po-
dremos saber a punto fijo, qué sea mayor en nuestro medio: si el abuso
del amparo o el abuso de las autoridades responsables.

Y si el ministerio pablico por una parte, puede desistirse del proce-
so en cualquier tiempo y por otra, el juez no convalida personalmente
las llamadas confesiones judiciales hechas ante la policia judicial, el
ministerio ptublico puede sacar arbitrariamente de la carcel al hombre
mds criminal, o poner en presidio al mas santo de los hombres, tan sélo
con arrancarle con violencia su confesiéon. El ministerio piiblico, tal co-
mo lo vemos funcionar actualmente, es un poder inquietante para las
libertades civiles y ptiblicas. En un régimen arbitrario saldrian sobran-
do los jueces en México, aun los civiles; bastaria con el ministerio pa-
blico para administrar justicia; porque si el ministerio ptblico tiene en
sus manos la honra, la libertad y la vida de los ciudadanos, con mis
razén tiene su patrimonio.

Para evitar tal hipertrofia de las funciones del ministerio piblico es
menester de lege ferenda, crear un érgano de control externo de la ins-
titucidén, que, ademds del amparo, pueda opinar y resolver libre e inde-
pendientemente sobre el ejercicio o el abandono de las acciones penales,
poniendo en colaboracién a ciertas y determinadas autoridades u 6érganos
del Estado, con funcién revisora y medios de impugnacién de esos actos,
como se practica en otros paises. De no hacerlo asi seguiremos en pre-
sencia de un caso de supremacia del Ejecutivo en vez de supremacia
judicial y la supremacia del Ejecutivo es, como dice RaBasa, la defi-
nicién més corta y mas cabal de la dictadura.

Lic. Te6rir.o OLEA Y LEYVA,
Ministro de la Sala Penal de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
Art. 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: ‘‘La
imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La perse-
cucién de los delitos incumbe al Ministerio Pablico y a la Policia Judicizl, 1a cual
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estard bajo 1a autoridad y mando inmediato de aquél. Compete a 1a autoridad ad-
ministrativa el castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y de
policia, el cmal Gnicamente consistiri en multa o arresto por treinta y seis horas;
pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutard
ésta por el arresto correspondiente, que no excederi en ningtin caso de quince dias.
Si el infractor fuese jornalero ‘u obrero, no podri ser castigado con multa mayor
del importe de su jornal o sueldo en-una semana’.
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