El, PRINCIPIO ACUSATORIQO EN EL PROCESO PENAL

Por el doctor Humberto BriseNo SiErRrA
Presidente del Instituto Mexicanto de Derecho Procesal

suMario: 1. Terminologfa. 2. Sistematizacién legal, 3. El preceso penal.

4. Lo inquisitorial. 5. La acusacién, 6. E! complejo de pretensiones,

7. B} principio acusatorio en el proceso penal. 8. Cuerpo del delito y
presunta responsabilidad. 9. Las potestades jurisdiccionaies,

1. Terminologia

En reciente trabajo sobre competencia internacional, Milton Katz re-
cuerda un caracteristico parrafo de las Objeciones preliminares en el
caso de Sud Africa, Expresaban los jueces Spender y. Fitzmaurice? que
en lenguaje juridico, dificilmente se encuentra un término que no haya
sido transformado por una gran variedad de significaciones y asocia-
ciones. Dificilmente hay una expresién técnica que no requiera de
una previa definicién o redefinicién, para ser concretamente aplicada
a una determinacién legal. Dificilmente hay un concepto que no pueda
ser usade en sentido amplio y de varias maneras en una misma situa-
cibn, segiin puntos de vista subjetivos sobre lo Gue indica o deba indicar
ufn Contexto.

Tan desalentadora apreciacién tiene, sin embargo, la virtud de con-
ducir a una saludable conclusién: en ausencia de un criterio objetivo,
los elementos subjetivos que entran en Ja inteligencia de las proposi-
ciones técnicas deben ser explicados y verificados. Al no estar en posi-
bilidad de emplear univocamente los vocablos, al no tener Ia seguridad
de que el significado tenido en mente sea el mismo que consideran los
interlocutores, resulta forzoso seialar en cada caso el sentido de los tér-
minos. Si después de la cuantificacién de los vocablos subsisten las
discrepancias de opiniones, no sera por causa del método, sino debido
a las deficientes invariaciones que encuentran su correccién en poste-
riores verificaciones. _

Es factible que respecto a un solo tema, como €l de los principios
juridicos, se tengan opiniones divergentes y hasta opuestas, io cual
podria encontrar su explicacién en la variedad de objetos de conaci-
miento que se pueden considerar, y en la distinta formacién ideolégica

1 Milton Karvz, The Relevance of International Adjudication, Cambridge, 1968,
p- 93 (“South West Africa Cases, Preliminary Objections”, ICJ Rep., 1962, pp. 315
425): “The particolar arguments of Judges Spender and Fitzmaurice are illuminated
by their genecral posture, exhibited in the opening paragraphs of their joint
cpipnion..."”
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y académica de los investigadores. Pero este problema se simplifica
grandemente, cuando sin necesidad de adherir la nocion propuesta,
se le admite provisionalmente, aunque sélo sea como hipdtesis de
trabajo.

Con esta actitud, el encargado de proponer un significado conceptual
tiene libertad para discurrir sobre una tesis y cuenta con la paciencia
ajena, por lo menos hasta arribar a su meta, sin preccuparle las obje-
“ciones intermedias, la mayor parte de las cuales van enderezadas contra
las significaciones provisionales mds que contra la congruencia de la
exposicién o las implicaciones razonables de las conclusiones.

Asi pues, suponiendo que en esie €aso existiera un tal acuerdo entre
el ponente y los congresistas se podria decitr que por “principio juri-
dico” no se va a entender el comienzo ni la iniciacion de um acto
o de una realizacién, sino la finalidad de cierto arreglo iécnico legis-
lativo. El “principio juridico” significara: la orientacién dada por el
legislador a un conjunto normativo cualquiera, orientacién que con-
forme ese grupo de reglas al sentido teorético prevaleciente en la
politica del orden positivo.?

a) La funcién de los principios no es especialmente normativa sino
técnica. Su cardcter directriz permite la coordinacion sin prejuzgar sobre
las soluciones particulares, En no pocos casos, los principios se obtienen
con posterioridad de la misma regulacién, y es la teoria la que viene
encargada de desenirafiar el sentido orientador de un cuerpo legal.
Por lo menos ¢ésta es la versién histérica que se da del principio penal
acusatorio, recuperado por la filosofia del siglo xvii, pero vigentie ya
en el pasado romano.?

La razén por la que este principio ha recibido Ia denominacién de
acusatorio, es imprecisa, y st se recuerdan los procesos que han sido

2 Para Piero CALAMANDRE! {Chiovenda. Recuerdo de juristas, trad. Santiago SenTh
MELENDD, Bs. As., 1059, p. 44), por ejemplo, los sumos principios pueden considerame
como premisas tedricas que potencialmente encierran en si innumerables conclusiones
précticas. Pero este autor da a los principios caricter de estaciones de partida, desde
las cuales se puede revisar criticamcnte las instituciones singulazes del Derecho posl-
tive, v por ende, los principics vendrian a encerrar }as solvciones concretas y éstas
se desprenderian de los principios deductivamente. Ahora bien, un principie cual-
guiera, como €l de nulla poena sine lege. o €] que expresa que no hay jurisdicadéa
sin acci6n, mo permiten inferir Jo que suceda pricticamente en determinada legisla-
cién, En cambio, si se contempla un cédigo procesal, luego de revisar sus disposi-
ciones podrd decirse si estd o no orientado en el principio de la bilateralidad de 12
instahcia.

3“El proceso acusatorio, que s vislumbra en las legistaciones orientales, florece
en Grecia y en Roma y se extingue durante el Bajo Imperio, lo encontramos, aun-
que en forma hario tosca, en el Derccho de los pucblos germanos, en los Fueros
municipales espafioles, y asimismo en las cindades italianas durante su época de
apogeo medieval, y lo vemos en la actualidad recluide en Inglaterra y en los Estados
Unidos, si bien en los vltimos se conoce la institucidn del Ministerio Piblico, que
no se compagina con el sistema acusatorio puro” (Niceto ArcaLi-Zamora Y CasTHLIOQ
y Ricardo LEVENE hijo, Derecho Procesal Penal, Bs. As, 1945, & u, pp. 217-8; pero
el parrafo corresponde a ArcalA-ZaMora, cfr. Advertencia, p. 4i5).
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calificados de la misma manera, acontece que el penal intermedio del
derecheo italiano, no era, al decir de Manzini, mas liberal ni garantizado
que el de la tenebrosa inquisicién, * y en cuanto al romano, el mismo
autor, signiende a Mommsen, explica que la ecussatio se distingue por
no corresponder a un magistrado, cuya potestad se limitaba a la deli-
beracién y pronunciamiento de la sentencia, perteneciendo la iniciativa
a un representante voluntario de la colectividad {accusator}.S

Seméinticamente, acusar indica imputar a alguien un delito, y deri-
vadamente perseguir al culpable. El principio acusatorio llevaria la
imagen de un proceso provocado por la pretensidn de castigo, Io cual
es insuficiente para separar los procedimientos inquisitivos de los acu-
satorios, ya que en ambos la meta perseguida es la pena que, obvia-
mente, ha sido buscada por alguien.

La combinacién de palabras: principio y acusatorio, no viene a salvar
la imprecisién, porque tendria que explicarse la combinacién como el
sentido persecutorio prevaleciente en el proceso. Lo cierto es que lo acu-
satorio, como indica Clarid Olmedo, ¢ es lo caracteristico del tipo opuesto
de procedimiento respecto a lo inquisitivo. Se trata de meras conside-
raciones valorativas, decia Beling,? que se refieren a estructuraciones
ideales de ciertos problemas bdsicos del proceso penal, y que han reci-
bido en los diferentes derechos positivos un tratamiento opuesto.

4 “Habia dos tipos de proceso penal (de la época intermedia italiana), el acusa-
torio y el inquisitorio. Es extraio observar que muchos escritores suelen indicar
cl primere como el procese ideal, liberal, mds garantizado, etcétera, y el segundo
como la hérrida y tenebrosa ‘inquisicién’, con todos los anexos y conexos que los
inconscientes repetidores de los garrulos demagopos atribuyen a esta terrorifica
palabrz. Seria inicresante buscar la razén de tan curiosa y falsa manera de pensar,
va que los dos procesos, en cuanto a garantias individuales, no diferian gran cosa,
no siendo ¢! acusatoric mds que uaa inoportuna e insidiosa copia del procese civil”
(Vincenzo Maxzini, Tralado de Derecho Procesal Penal, trad. Santiago SExTis MELEN-
po y Marino Averra REpin, Bs, As, 1951, w1, p. 34).

5 “Se suplié de esta mancra 2 la incuria de los magistrados, seminisirando un medio
de satisfa-cién vindicativa a los que dirccta o indirectamente habfan sido ofendidos
por el delito, y proporcionando ademds a los ciudadanos ambicicses un campo de
preparacién y de exhibicién en el que podian perfeccionarse en el arte de declamar
en pablico, adquirir practica del Derecho vy mostrar a los electores su apiitud para
los cargos piiblicos” {ManzIni, op, cit,, t. 1, p. 6},

6 forge A. Craxid QiMeno, Tratado de Devecho Procesal Penal, Bs. As., 1960, t
5, p. 459, nota 1: “En esto suclen coincidir procesalistas civiles y penales. Hay real-
mente gran similitud entre una y otra clasificacién, pere ne identidad. Lo inquisitiva
y acusalorio son caracterizaciones generales de tipos opuestos de procedimiento, lo
dispositivo ¥ i6 ex eofficio son principios que principalmente caracterizan 2 uno y
atro de esos tipos procesales.”

7“En el curso del tiempo destacan determinadas consideraciones valorativas, qu~
se refieren a la estruciuracidén ideal de ciertos problemas bdsicos del proceso penal

que han recibide en los diferentes Derechos positives un iratamiento opuesto. Suc-
te hablarse de una oposicién entre 'los principies del proceso penal’, entendiéndes :
por principios (a difcrencia de los conceptos fundamentales formales: las categorias)
lemas supremos para el contenido de la norma, miximas materiales de la legislacién.
En su eleccidn hemos procedido con cierta arbitrariedad. Podriamos denominar ‘prin-
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Para el mismo Beling 8 los principios, a diferencia de los fundamen-
tos, eran lemas supremos para el contenido de la norma, méximas
materiales de la legislacién. El principio acusatorio vendria a condi-
cionar la intervencién del poder estatal a una solicitud particular de
proteccién juridica. Se trata del mismo principio de iniciativa particu-
lar, frente al de investigacién oficial que exige la intervencién estatal
del oficio.

Pero este principio no es absoluto, hay criterios secundarios o rela-
tivos que fuerzan a discriminar mas a fondo el sentido.

b) La carencia de exactitud conceptual se observa cuando el prin-
cipio acusatorio, al decir de Claria Olmedo, ® suele ser identificado con
el dispositivo, y por contrapartida, el inquisitivo es llamado de
oficiosidad,

A pesar de la falta de una definicién, no se ha dudado en penetrar
en la clasificacién; de modo que respecto al de investigacién oficial se
habla de un principio inquisitivo cuando la intervencidn estatal es judi-
cial, y de un principio acusatorio formal si se establece una autoridad
estatal especial que se cncargue de la acusacidon, Este dltimo también
recibe el nombre de principio de investigacién oficial mediante acusa-
cién formal.

No parece claro ni preciso decir con Beling, ' que el principio de

cipios’ también a otros criterios contenidos ea €l Dereche Procesal Penal (como, a
veces, efectivamente ocurre). Pero los principios propiameme dichos se caracterizan
por constituir desde la época del iluminismao €l centro de la atencidn, Su problematica
es en esencia idéntica a la de los ‘principios’ del proceso civil. Sin embargo influye
sobre clios de manera diferente la situacién de los intereses particulares que afectan al
procese penal” (Ernst Berixg, Derecho Procesal Fenal, trad. Miguel Fenech, Barce-
lona, 1943, p. 24).

&“Bajo el dominio del principio acusatorio formal, el proceso penal se cotvierte
en un 'proccso de partes’. En é] no se enfrentan ya, como antes, el juez {'inquirente’,
tribunal inquisitivo}, como #nico sujeto del proceso, y el inculpade (inquirido’)
como ¢l objeto de la inquisicién, sino que desde el acte de la acusacién y durante
todo el procese hay tres personas en ¢l mismo: el tribunal (el Estado, como persona
imparcial) , el acusador y el inculpado. Esto ne quiere decir que el proceso penal sea
una contienda entre partes como lo €s ¢l proceso civil. El poder de las paries es muy
diferente en el proceso penal y cn el proceso civil” (Ernst BELING, op. cit., p. 64).

% “Sudlese identificar el principio acusatorio con el conocide por principio dispositi-
vo, y al principio inquisitivo es comin llamarlo también de oficiosidad. Entendemos
que coricsponde hacer aqui algunas distinciones para evitar equivacos en el desarrollo
de las diversas reglas que gobiernan el proceso penal. El proceso es dispositive euando
el impulso procesal, tanto en la iniciacién como en el progreso de la instancia, se
conficre integramente a los particulares intercsados; las partes privadas disponen de las
formas v de la sustancia del proceso, vinculando al juez en todo aquelle qgue no signi-
fique divergencia de intereses. Esto puede ser propio del praceso civil, pero ea su
purcza ¢s inaplicable al proceso penal. El proceso penal acusatorio puede parcial-
mente estar, en cierlos casos, embebido del principio dispositive, pere su limitacidn
no ha de quitarle fa nota de acusatorio, a lo menos cn el sentido atribuide actualmente
al veorablo” (CLariA OLMEROQ, op. cil. . | p. 454).

10 Dentro de! Ambito de principio de investigacién oficial, se distingue si 1a inter-
vencién estaial debe ser judicial (principio inquisitive) ¢ st ha de establecerse una
autoridad estatal especial como encargada de las acusaciones, siendo ésta la que
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investigacién oficial con acusacién formal se asemeja al acusatorio, en
tanto que el inquisitivo se opone rigurosamente al acusatorio, y que
ambos vienen a ser derivacién del principio de investigacién oficial.

Tal vez acontezca que los principios, considerados como meras valo-
raciones, enfran en una escala cuantitativa que permite acumulacién
o disminucién de notas, férmula que al tiempo que unifica criterios
permite hablar de diferencias relativas, simplemente relativas.

En este sentido es explicable que de los principios se pase a los “sis-
temas” y se hable de tres tipos: el proceso acusatorio, el inquisitivo y
el mixto, Fenech 1! advierie que sdlo cabe hablar del sistema acusatoric
o inquisitivo con referencia a una abstraccién conceptual de una serie
de elementos o caracteres esenciales de ambos sisiemas, es decir, de un
medio para contrastar o tipificar por notas dominantes. De aquf resul-
tarfa que la naturaleza del sistema mixto, generalmente admitido por
los ordenamientos positives, €s la pristina y verdadera, la més real de
las expresiones en todos los aspectos.

Es ademds Fenech, quien sostiene que el sistema acusatorio responde
a una concepcidn civilistica del proceso penal, pues el juez ni siquiera
teniendo conocimiento de la comisién de un delito, puede proceder de
oficio y perseguir al delincuente. Lo relevante viene a ser Ia acusacion
del ofendido o de quien le sustituya, como en la accién quivis ex populo.
Por ende, cuando la persecucion de los delincuentes se hace necesaria,
los legisladores adoptan un sisierna contrario estableciendo un proceso
judicial ex officio, al menos para los aprchendidos en flagrante delito.
Queda as{ propiciada la férmula mixta, intento de obviar los defectos
de cada sistema en particular, modo de armonizar o sintetizar la tesis
y la antitesis. Ahora se introducen dos periodos, uno dedicado a Ia ins-
truccién y en el que predomina lo inquisitive, aunque se inicie por
acusacién o querella, y el otro es llamado plenario o juicio y donde
rige la acusacién con ia defensa.

exija de los tribunales la proteccidn juridica (principio acusatorie formal, o principio
de investigacién oficial mediante acusacién formal), E! principio inquisitivo se
opone riguresamente al principic acusatorio. E} principio de investigacién oficial con
acusacién formal se asemeja al principio acusatorio, de mode que en ambos el tribu-
nal debe csperar una stiplica (judex ne procedat ex officio, ‘donde no hay actor no
hay juez’) ; diferencidndose de é] por el hecho de que la misma comunidad organizada
se encarga del papel de acusador” (BELinG, op. cil., pp. 24-5).

11"§6lo cabe hablar del sisterra acusatorio e inquisitivo refiriéndones a una abs-
traccién concepiual de una serie de elementos o caracteres esencizles de ambos sistemnas
que sirven para diferenciarlos por contraste y que por ser dominantes los tipifican,
Adems, el analisis de las caracteristicas esenciales de los sistemas absolutos contri-
buye, de una manera fundamental, 2 aclarar 1a naturaleza especifica del sistema mixto,
que es el generalmente admitido en los ordenarientos positives actuales” {Miguel
¥VENECH, Derecho Procesal Penal, vol, 1, Barcelona, 1952, p. 1203 .
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2. Sistematizacidn legal

Sea cualquiera la influencia que la doctrina ejerza en la legislacién
general, no faltan indicios de que en el proceso penal se ha tendido a
llevar al derecho positivo el criterio dominante de cierta época. Diversas
exposiciones de motivos 3% se refieren a las clasificaciones académicas,
de manera que la normatividad vigente refuerza objetivamente los pun-
tos de vista tedricos.

El fenémenoc no tendria tanta importancia si antes la doctrina hubjera
alcanzado precisién en las definiciones; pero al suceder lo contrario, la
aparente aplicacién de los principios rectores no pasa de ser una corres-
pondencia convencional y relativa.

Una sola y la misma etiqueta clasifica cédigos de corte antiguo y mo-
derno. En realidad casi todas las legislaciones procesales penales son
calificadas de sisterna mixto, ese sistema que al decir de Jiménez Asenjo
es upa transaccién entre el acusatorio y el inquisitivo. '8

En teoria, o mejor dicho, en hipétesis de trabajo, es factible una

12 “Siryi6 de base para la redaccién del Codigo (federal de procedimientos pena-
les} el sistema acusatorio y no €l inguisitivo, en atencidn a que aquél es el que estd
consagrado por el articulo 21 de la Constitucién; pero, sin embargoe, ¢ CORSETVaron
modalidades de antiguo sistema inquisitive, porque es imposible suprimirlo totalmente;
tanto dchido a preceptos constitucionales gue atentan el sisterna acusatorio, cuande
que lievado al extremo ese sistema, seria perjudicial para la organizacién misma de les
tribunales, pues st bien es cierto que el Ministerio Péblico, 2 partir de la Constity-
¢ibn de 17 y de acuerde con la jurisprudencia de la Corte, tiene encomendado en
forma exclusiva el ejercicio de la accién penal, no es debido restringir la actuacién
judicial 2 tal extremo gue los jueces tengan sélo como funciones, primero la de
dictar autos de formal prisién, y, segundo, la de dictar sentencias” (Motivos del Co-
dige Fedeval de Procedimientos Penales, Diario Oficial de 1a Federacidn de 30 de agosto
de 1984} . “Mientras Atenas y Roma republicana fueron sélidos baluartes del régimen
acusatorie de enjuiciamiento penal (juicio oral y pablico, basado en una acusacién},
el sistema inquisitive trinnfé en el Derecho candnico desde el siglo xi1 hasta el xvin,
sobre las ilustves cenizas del Derecho romanc imperial, y panlatinatrente invadié
el campo de las legislaciones laicas de Europa continental, desde €l siglo xix hasta ¢l
xvin (Expaosicion de molivos del Proyecto de Cédigo Procesal Penal para la Provincia
de Corrientes, Corrientes, Argentina, 1966, p. 9.

13“La clasificacién de los procesos, atendido el sistema en que se basa, ¢s la mis
trascendental de todas, puesto que recoge los principios esenciales que inspiran toda
la mecanica funcional, Sisterndtica y practicamente se han ofrecide a este respecto dos
formas esenciales: el process de acusacién ¢ acusasorio, y el de inquisicion o inquisi-
tivo, y como Lransaccién enire ambos el mixto... Pricticamente ambos sistemas, acu-
satorio e inguisitivo, apenas si sc han dado puros alguna vez, pues ain en el mis
inquisitivo, s¢ concedia siempre una precaria intervencién al acusader e inversamenie
pingun sistema, por muy acusatorio que fuere, deja de acoger instituciones de defensa
publica, de marcado caricter contrario. Generalmenie se han solido combinar en la
realidad los principios informadores de uro u otro sistema de acuerdo con las circuns-
tancias que 1a ocasién o lugar considerado imponian, con lo que tomaba el cardcter
de unc u otro de ambos extremos, segén el grado preponderante de clios... De
todas modos, acaso la verdadera nota distintiva sustancial entre ambos, sea la
consideracién en que la persona inculpada entra en €l proceso; si como sujeto del
misme t objeto, en cuyo caso el proceso de inquisicién se daria purz y simplemente”
(Enrique JiMENEZ AsENjo, Derecho Procesal Penal, vol. 1, Madrid, s/f, pp. 81-4).
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estructura mixta; pero cientificamente, la mixtura no tiene sentido; y
el derecho procesal viene siendo considerado hace mds de un siglo como
una ciencia juridica. Para la ciencia, la sistematizacién es posible sélo
cuando los conceptos tienen un significado sintético, cuando las interre-
laciones (el sistema) son congruentes, completas y sin contradicciones.

Basta pensar en lo absurdo que seria llamar ciencia a la fisica y al
mismo tiempo atribuirle sentidos teoréticos opuestos y hasta mixtos. El
sentido teorético es a toda ciencia lo que el principio a una disciplina
juridica: su pretensién explicativa general. En el Derecho Penal, en la
normativacién destinada al castigo del delite, un sector de peculiax
caracteristica, el formado por la rama procesal, es objeto de una siste-
matizacién cuando se encuentra que responde a ciertos principios, a
cierto sentido teorético; pero la determinacién que de ellos se ha hecho,
resulta equivoca y con una gran dosis de eclecticismo.

Por ello, cuando de la doctrina se pasa a la legislacién, lo que en la
primera no lleg6 a ser concepeitn sintética, en la segunda se ofrece como
expresién mixta de tendencias diversas. La conclusién podria ser, desde
luego, que en la legislacién no solo no hay sistema {conexion cienti-
fica}, sino ni siquiera criterio disciplinario de aplicacién de los supues-
tos principios. La inmediata confirmacion de ello se encaentra al con-
trastar leyes de diversos regimenes, todas susceptibles del calificativo de
mixtas y con soluciones opuestas, ya no en lo general o principal, sino
en los detalles que les dan la invocada mixtura.

@) Cabe hacerse cargo de una probable refutacién, consistente en que
al hablar de “sisterma” mixto, se estd tomando en cuenia que hay mads
de un procedimiento en la tramitacién general, en €l camino total que
va desde la comision del delito a la imposicién de la pena.

El argumento seria atendible si el calificativo acusatorio o el inqui-
sitivo correspondieran claramente a cada periodo, siempre sobre la base
de que también existiera una neta divisién procedimental. Pero Ia inde-
cisién es tan manifiesta que, por ejemplo, considerando el proceso por
antonomasia, o €l plenario o juicio, como también se le ilama, suelen
presentarse mucstras del principio acusatorio precisamente en relacio-
nes que por ser procesales, han de responder a la bilateralidad del acu-
satorio, no debiendo ser necesario destacar ciertas pormas para identifi-
car casos de aplicacién del principio acusatorio, como acontece €on
referencia a los preceptos que prohiben penar por un delito mis grave
que el que fuera objeto de la acusacién, o el que obliga al juez a absol-
ver cuando la acusacién se retire. 14

14 “Pidnsese en el principio acusaterio gue veda al jucz penar un delito mis grave
que €l que haya side objete de la acusacidn (art. 912, ném. 4, L e. crim) y que ie
obliga a absolver cuando ésta se retire (art. 681, jurado); en la tenuncia a Ia arcion
en materia de detites privades (arts. 25, cbd. pen. y 106, i. €. crim.) ; en la necesidad
de sobrescer, cuande lo solicite el fiscal (art. 642, saivo la facultad del 644) o cuaado
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Hace mas de tres lustros, Alcald-Zamora llevé a cabo un estudio que
intituld En torno a la nocidn de proceso preliminar. 3 Al referirse a la
instruccién penal se hizo una pregunta liminar encaminada a saber si
existe verdadero proceso desde el instante en que se inicia el sumario,
sinénimo de instruccién en el enjuiciamiento criminal. Su pensamiento
se centrd en el Namado “sistema” procesal penal mixto, que es el mis
generalizado, en el cual encontré dos actividades bien distintas: la rela-
tiva al conocimiento del delito (notitia criminis), y 1a concerniente a
la pretensién punitiva deducida al formular acusacién. Fi deslinde venia
dado por el contraste entre los escritos de denuncia y acusacién.

Pues bien, y esto es lo que importa, el autor encontrd que el sumario
puede brotar:

L. En virtud de inquisitio ex officio.

I1. Por la querella particularmente lNlamada minima, que es mera
condicién de procedibilidad, y
HI. Por la calificada de mdxima, peculiar del Derecho hispanico.

En resumen, expresé Alcald-Zamora, la accién penal surge en el mo-
mento en que se formule una concreta pretensién punitiva contra uno
o mids reos; y todo lo mds, con Beling, podria admitirse que la accién
penal tiene doble comctido: poner en conocimiento de la autoridad
judicial la perpetracién del delito para que se incoe el sumario, y pedir
el castige del culpable; lo cual Hevaria a reconocer que hay una plura-
lidad actora y que, consecuentemente, podrian serlo: el denunciante, el

se deniegue el suplicatorio para proceder contra parlamentarios (art, 754, 1. e, crim.
¥y 7 de la 1. 8 de febrero de 1912)..." (ALcaL-FamORs v Castitro, El allanamiento
en el proceso penal, Bs. As., 1962, p- 189, nota 157).

15 Niceto AvcalA-Zamora ¥ CasTILLO, En torno a la nocidn de procesg preliminar,
“Estratto dagli seritti giuridici in onore della CEDAM nel cinquantenario della sua
fondazione”, volume secondo, Padeva, 1952, p. 38: “;Existe verdadero procesa desde el
instante en que se imicia la instruecién o sumario por Ia perpeiracién de un hecho
con apariencias delictivas o de una conducta que se supone peligrosa? Al formular
la pregunia, pensames, por supuesto, en el sisterna procesal penal mixto, que es el
mis difundido en las legislaciones, ya que cuando la instruccion se practica durante
Ia audiencia (sin perjuicio de la previa averiguacién policial) , Ia situacién varia por
completo, al asociarse des fases que en aquel otro tipo de procedimiento se contra-
ponen fuertemente. En el mencionado sistema encontramos dos actividades bien dis-
tinizs: en primer término, los acics mediante Ios cuaies llega la autoridad judicial
al conocimiento del delite (adquisicién de la nolitia criminisy y, en sepundo lugar, la
pretensidn punitiva deduecida al formular la acusacién ... Si ashora, de acuerdo con
la doctrina dominante, compartida inclusive por acérrimos dualiseas, concebiraos <l pro-
ceso penal como relacién juridica entre un juzgador y dos partes, y comprobamos que
en la instruccidén no existen en rigor ni aquél ni éstas, sino 2 lo sume de maneza
aparcnte (contradictoriedad a veces y en cicrios momentos), tendremos que llegar a
la conclusién de que el sumario no constituye verdadero proceso, si por tal entendemos
el principal de naturaleza contenciosa...”
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juez instructor que proceda ex officie sin participar en el plenario y
el quereliante que desista. 26

&) De coincidir con Alcald-Zamora en la afirmacién de que en la
instruccidén no existen ni juzgador ni partes, tendra que aceptarse que
el sumario no constituye verdadero proceso. Pero el mismo autor con-
cluye caracterizando esta etapa como un precese preliminar, ¥ prepa-
ratorio por su objeto, que es el pronunciamiento sobre el fundamento
de la notitia criminis y el decidir si conforme a los elementos de convic-
cién reunidos, ha lugar o no a la apertura del debate final o proceso
en sentido “estricto”.

La existencia de este procedimiento es no solamente un fenémeno
generalizado, sino algo que entra en la idea de necesidad tedrica. Su
indeterminacién docirinaria ha hecho pensar en un preprocedimiento,
un procedimiento previo o preliminar, un preproceso, un proceso previo
o preliminar, un caso de “jurisdiccidén” voluntaria, una eiapa prepro-
cesal de naturaleza administrativa o policial, una “accién” cautelar, o
un “presupuesto” procesal. 18

Y todo etlo tiene menor relevancia que el hecho mismo de que mer-
ced a su invariacion con el proceso (¢verdadero?} se hable de un “siste-
ma’ mixto. Tal es el caso de la legislacidn mexicana, donde la mixtura
vendria, en primer lugar, de Ia combinacién de un procedimiento no
procesal con otro que si es procesal. Lo que no queda aclarado es si se
estd anie una combinacién o una mezcla, pero para el indiciado y luego
acusado, inculpado y procesado, la sitnacién es tan aflictiva con un cali-
ficativo como con otro, y las posibilidades de defensa son tan reducidas
en este “sistema’ como cn ¢l inquisitivo.

Ahora bien, no han faltade voces discrepantes, autores que como Fran-
co Bodi, se han negado a considerar que la legislacién mexicana sea del
tipo mixto. Sin embargo su negativa se relativiza desde Ia expresién
misma, porque se limita a objetar que tal sea su forma ante los jueces;
ya que por mandato constitucional ¢s y debe ser tinica y exclusivamente
acusatorio,

Que ante el ministerio pablico el “acusado” no tenga derecho para
intervenir defendiéndose, dice Franco Sodi, es algo que debe distinguir-
se, porque cabe que la investigacidén se practique c¢n el Departamento

16 Op. cit., pp. 40-1,

17 “Por nuestra parte, teniendo en cuenta la finalidad esencialmente preparatoria’
de 1a instruccién, po vacilamos en consideraria como proceso preliminar, cuye objeto
estribaria no tanto en pronunciar acerca del fundamento de la nolitia criminis, que
Ro pasa de ser el ‘presupuesto’ del proceso penal en general y de la fase instructoria
en particular, como en decidir si conforme a los elementos de conviccién reunidos
(tanto reales cormo personales} ha lugar ¢ no 2 la apertura del debate final, es decis,
del proceso de fondo cn estricto sentido {op. cit, pp. 43-4).

18 Op. cit, pp. 42-3.
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de Averiguaciones o que se efecttie por el pedimento del juez. En el
primer supuesto no es posible negar que en la averiguacién se excluya
al presunto responsable; pero ello no demuestra que el proceso judicial
sea inquisitorial en alguno de sus periodos, ya que frente a la afirma-
cién en contrario que hace la exposicién de motivos del Cédigo Fede-
ral de Procedimientos Penales, para saber si el Ministerio Publico se
encuenira en aptitud de ejercer o no la accién, no se necesita de un pro-
ceso penal judicial, ni se requiere de la intervencién forzosa del 6rgano
jurisdiccional. 19

3. El proceso penal

A lo Jargo de las exposiciones docirinarias y aun de las legislativas,
se llega al conocimiento de que en el conjunto de procedimientos que se
sustancian desde la notitia criminis hasta el cumplimiento de una pena,
hay uno que tiene peculiaridades irrepetibles y que recibe el nombre
de proceso.

Aunque existen manifestaciones de enjuiciamiento que se apartan del
modelo, como los monitorios, los procedimientos por decreto, los direc-
tos, de urgencia y los directisimos; % cuando se habla del proceso se
piensa en una serie de instancias bilaterales jurisdiccionalmente dirigi-
das. Las posibilidades de que en ella se rompa la interdependencia fun-
cional son meramente materiales o de hecho y pricticamente se circuns-

19 “El procedimiento penal mexicano es llamado, por muchos, mixto. Se agegura
que es un tante inquisitorial y un tante acusatorio. Yo nicgo que tal sea su forma
ante los jucces, pues por mandalo constitucicnal es, debe ser, tiuica vy exclusivamente
acusatorio... La actividad del Departamento de Iavestigaciones no forma parte del
procese penal judicial y, por lo mismo, no pucde afirmarse que éste sea en cierto
periedo inquisitorial, porque el Ministerio Péblico haya adoptado, de hecho, la forma
inquisiteria para su actividad" (Carlos Franco Sop1, E{ procedimiento penal mexicano,
México, 1939, pp. 106-110}. Aun aceptando el argumento del autor, o si se quicre,
precisamente aceptindolo, resulta contrario al principio acusatorie €l que el indiciado
sea detenide, investigndo y hasta coaccionado sin mediar “proceso penal judicial”,
sobre tedo considerande que las prucbas obtenidas en esa forma tendrin plena validez
en el posterior “procese penal judicial”,

26"En el Dereche jtaliano, se conoce un procedimiento especial —el ‘giudizio in-
mediato’'— aun mds rdpido que el direttissimo, para el castigo de los delitos cometidos
durante la awdiencia, incluidos los de falso testimonio, pericia e interpretacion, A ellos
agregariames cstos otros: denuncia y querella calumniosas (véase Miguel SCHWESTZER;
El delite de acusacidn o denuncia calumniose, en la “Revista de Clencias Penales” de
Santiago de Chile, 1937, pp. 342.-59), desobediencia de testigos, perilos e intérpretes
a les mandates judiciales, e injurias y calumnias vertidas en juicio. La conexioén de
todos ellos con €l proceso principal, y el respeto debido a los tribunales, que Teclama
un castigo ripido de los delitos que ante elles tengan lugar, son argumentos decisivos
a favor de este tipo de juicio. (Para mds datos y razonamientos decisives en pro de
su adopcitn, véase Manunt: Tralialo di Dirille Processuale Penale, volumen v, Turin,
1932, pp. 258-64)." Niceto ArcarA-ZAmora ¥ CasTiro, La reforma procesal penal en
el Peri, El anteproyecto Zavala, en “Ensayos de Derecho procesal, civil, penal y cons-
titucional”, Bs. As., 1944, p. 319, nota 7i.
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criben a una situacién: la contumacia, en la cual no se encuentra nor-
mativamente excluida la reaccién de una parte, sino posibilitada la con-
tinuacién del proceso con el solo impulso del acciopante.

No se olvida que el enjuiciamiento mismo ha sido factible sin el pro-
ceso, pero esto obedece a la circunstancia de que por enjuiciamiento se
entiende el pronunciamiento de una sentencia, y no hay dificultad tes-
rica o practica en suponer que se emita un fallo sin haberse tramitado
la serie de instancias bilaterales. Desde este punto de vista, caben tanto
el procedimiento inquisitorial como la sentencia ncontinent. Que en
buena técnica ni siquiera deberia llamarse sentencia a un mandato sar-
gido ex abrupto es plausible, pero no hay duda que tal orden es proba-
ble, ni que sus consecucncias serfan tan aflictivas para el condenado
como el pronunciamiento regular.

Lo trascendental para la ciencia penal es la mediacién del proceso,
sea por la garantia de imparcialidad que conlleva la presencia de un
juzgador que se limita a ejercer la jurisdiccidn, sea por la seguridad que
ofrece la participacién de los accionantes en el instar. $i esto se admite,
la idea de una mixtura resultante de la aleacién de los principios acu-
satorio € inquisitivo sera improbable, Es verdad que hablando del pro-
ceso por antonomasia s¢ invecan manifestaciones inquisitivas en los casos
de las diligencias para mejor proveer o de los derechos indisponibles;
pero ni las primeras excluyen el instar bilateral, ni los segundos afecian
al proceso en si; pues si la sentencia ha de decidir heterénomamente y
sobre la voluntad de los accionantes, queda implicado que el juzgador
deberd contar con las posibilidades probatorias que justifiquen su im-
parcialidad.

a) La existencia del proceso en el enjuiciamiento penal es tedrica-
mente indispensable. Pero en la experiencia se da el extremo de su
inutilidad conforme a determinadas politicas legislativas; tal es el caso
del derecho anglosajon en la confesion de culpabilidad, de los sistemas
continentales europeos en el juicio directisimo y el ejemplo americano
de las sanciones disciplinarias. 2 Pero si aqui, en las medidas de segu-
ridad, o en supucstos de inimputabilidad, el proceso queda excluido,
el resultado ha de vincularse con la hipétesis de inadecuacion del pro-
ceso, no con el tipo normal de enjuiciamiento, en el que es imprescin-
dible procesar,

21 “Para nuestro estedio en sz aspecto de Derecho Comparado interesan los comen-
tarios que diferencian ¢} desacato civil, semejante a los medios de apremio, del desa-
cato eriminal, semejante a las correcciones disciplinarias. Por su caricter y propésito
se distinguen €l civil del penal; aquéi es ‘remedial’; una reparacién en beneficio del
quejoso, mientras que éste es punible para reivindicar la autoridad del tribunal. Sin
embazgo, ¢! procedimiento de Contempt no es ni civil ni penal, sino sui generis, dice
la jurisprudencia, y el criminal y directo se castiga siempre sumariamente” (Roberto
MoLina PasQuer, Contempt of Court, México, 1954, p. 66) .
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Ahora bien, con la mirada puesta en el fendmeno comtn, la idea de
un “sistema” legal mixio desborda lo procesal. Lo que se quiere explicar
con la reunién de procedimientos inquisitorios y procesos acusaiorios no
es una modalidad del proceso mismo, sino una realidad que iiene sus
raices histéricas en formas administrativas superadas y sus cimientos
orgdnicos en consideraciones politicas discutibles y en insuficiencias
sociales susceptibles de remedio.

En cuanto a la historia del procedimiento inquisitorial poco hay que
afiadir a los estudios contenidos en cualquier texto nacional o extran-
jero; 22 su condenacidn estd hecha en tedas las latitudes, y repetir los
argumentos sélo conduciria a una pérdida de espacio y de tiempa, No
hay duda de que directa o indirectamente, algim autor podrd expresar
ideas en apoyo de la caduca institucién, 22 pero ni siguiera este hecho
justificaria el barrunte de polémica. Son las ideas politicas y las condi-
ciones sociales lo que debe considerarse, porque eilas han permitido la
subsistencia de un procedimiento tan censurable.

En México, por ejemplo, y sélo para mencionar la situacién que se
conoce mas de cerca, la legalizacién de un procedimiento de averigua-
cidn que tiene todos los caracteres de una inquisicién oficial, data del
“sisterna” en que los jueces estaban encargados de la pesquisa. 24 Se
conoce ampliamenie el propésiic del constituyente de 1917, de terminar
con un estado de cosas ecn que el mismo sujeto llamado a juzgar actuaba

22 “Durante el siglo xi1 aparecié [2 herejia de los maniqueos, y con diferentes nom-
bres se extendid y propagd durante los siglos x1mr y xrv, A esta secta pertenecian los
Albigeso, Fraticellos, Pobres de Ledén, Veguardos y Veguinos, Valdences y otras sectas
menos conocidas. Nacidas en Francia se introdujeron en los paises lim{trofes con
Espafa, y fueron descubiertos sus sectarios y condenades en Aragdn, Catalufia, Durango
y Palencia... Con objeto de combatir a esas sectas se unieron las auvtoridades civiles y
eclesidsticas, tomdindose €l pariide e enviar por todas las Provincias comisionados de
aquétlas, para que impidicsen y averiguasen quiénes eran los seductores y cudles Jos
seducidos, ¥ una vez logrado esto, los entregaran a los jueces celesidsticos y civiles
para la aplicacién de las penas respectivas. A estos comisionados se les Namé Inquisi-
dores...” (Javier PIRA v Paracios, Dererho procesal penal, Apuntes pare un Texto y
Notas sobre Amparo penal, México, 1948, pp. 36-7 y ss.).

23 “El proceso inquisitorie, blanco de tantas y tan burdas declamaciones demagéd-
gicas, sc desarrollé como una necesidad social, sobre fa base del proceso acusalorio,
conservando de él las formas que eran compatibies con la propia estructura”
(ManzINI, op. cit, 1, p. 49},

24 Las primeras diligencias del sumario en los delitos pweden levantarse, asi
por los jueces de par y menores, como por los de primera instancia del ramo crimi-
nal. En México es casi general que se practiquen alin estas primeras diligencias
por los jucces de o criminal, como veremos mds adelante. La ley previene lo si-
guienter siempre que el juez de par 0 menor sepa que se ha cometido, que se esta
cometiendo o que intente cometerse un delito, se presentard en el lugar de éste,
tomard las medidas més eficaces para impedir o terminar el desorden, aprehendera
a los culpables, y podrd “detener’ a los testigos presenciales sélo el tiempo necesario
para examinarios con la prudente precaucién de que no sufran por eilo perjuicio.
Acto continuo iniciard el sumario, levantando el auto, cabeza de proceso, en que
con toda claridad refiera €] hecho que lo motive, y ordene las diligencias wulterio-
ves. Comprobard desde luego la existencia del delito, dando fe de las heridas, del



PRINCIPIO ACUSATORIO EN EL PROCESQ PENAL i

como policia. 2% La solucién elegida fue encomendar al Ministerio Pi-
blico Ia pesquisa y la preparacién de la acusacién. Este cambio de atri-
buciones dio la apariencia de una mds razonable estructuracién, pero
no vino seguida de una reforma radical en los detalles, que es la parte
importante del procedimiento, la parte trascendental de la garantia de
defensa del indiciado,

Por otro lado, una escasa culiura popular, un desconocimiento de los
derechos ciudadanos y un menosprecio general por la persona humana,
han coadyuvado a la entronizacién de una prictica insoportable, han
permitide que subsistan las vejaciones por parte de los agentes de un
cuerpo policiaco que se pensd primeramente para obtener imparciali-
dad y objetividad en las pesquisas.

by La sistematizacién que falta en el proceso penal abunda en el
“sistema” orgdnico. Alld positivamente no se sabe cuindo comienza la
accion: si en la consignacion, si después del auto de formal prisién o
de sujecién a proceso, o si en las Ilamadas “conclusiones”. La prueba se
recoge en la averiguacién policiaca y “vale” definitivamente en las
demis etapas: el auto de formal prisidn, por lo general, se limiiza a
“vaciar” las constancias de la consignacidn, y las seatencias reproducen
las constancias del auto con ligeros afiadidos. Los medios probatorios
que pudieran sobrevenir en el proceso son recibidos por un secretario;
las “conclusiones” son documentos hibridos entre demanda y alegatos,
y de expresarse €stos serian peroraciones inutiles. El ofendido no es
parte, 26 pero como interesado en la reparacién del dafio, puede coadyu-

cuerpo muerto, de fracturas, horadaciones, vestigios de incendio, etcétera. En seguida
se asentardn las declaracioncs de los reos, de los ofendidos, de los testigos, entre
los cuales se comsideran los peritos, examindndese a todos sucesivamente y con
separacidn, careindose en caso de discordia. Todos, menos los reos, prestarin jura-
mento y dirdn sus nombres, estado, oficio, casa, nGmero ¢ leira donde viven, firmande
Ios que sepan hacerlo” (Rafael Roa BARcENA, Manual razonaedo de prdctica criminal
y médico legal forense mexicana, México, 1869, p. 45).

25“Al presentatse para su discusién el articulo 21 en el seno del Congreso, se
turné a una comisién integrada por los diputados general Francisco J. Mugica,
Luis 6. Monzén, Enrique Recio y licenciados Alberte Romidn y Ensique Colunga,
para que presentaran su dictamen, El texte primitivo del proyecto enviado por el
Primper Jefe, se hallabz redactado en los siguientes términos: ‘La imposicién de las
penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. S&lo incumbe 2 la autoridad
administrativa, el castigo de las infracciones de los reglamentos de policia y ia per-
secucién de los delitos por medio del Ministeric Piblico y de la policia judicial
que estard a la disposicidn de éste.’ Las ideas asi expuestas resulzaban confusas,
pero la comisién en el dictamen formulado el 30 de diciembre de 1916, interpretéd
el sentir de la Primera Jefatura que no fue otro que quitar a los jueces su cardcter
de policia judicial e hizo resaltar la importancia de Ia institucidn, poniéndola
bajo e} control y vigilancia del Ministerio Piiblico” {Juan José GonzAlrz Busra-
MANTE, Principios de Derecho Procesal Pengl mexiceno, México, 1945, p. 123).

28 Al tiempo que se encarga de recordar la expresion de Carlos Franco Sobi,
en “Cédigo de procedimicntos penales para el Distrito y Territorios Federales, co-
mentado”, México, 1946, p. 16, Arcarh-Zamora (Sinlesis del Derecho procesal, “Pa-
norama del Derecho mexicano”, México, 1966, p. 203), replica que no es del todo
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var sin accionar, 2 y mientras una ley le permite apelar, otra lo excluye
del recurso. *8

Este “proceso’” que parece estar pensado para sustanciar incidenta-
lidades, contrasta con la normatividad orginica del Ministerio Pablico.
Desde la Constitucién, 22 pasando por el Cddigo Penal, el de procedi-
mientos penales y concluyendo con la ley orgdnica misma, las potesta-
des, las facultades discrecionales v el camulo de optativas que se le con-
fieren, parecen responder a la idea de que el delito es una conducta
antiministerial, susceptible de perdén, de clasificacién y de valoracién
vnilaterales. En la prictica, ¢s la politica del Ministerio Publico lo que
predomina. A ello debe agregarse la burccracia, la pesada maquinaria

exacio que ¢l ofendido sea un nadie, 2unque admite que se trata de una figura mal
encuadrada y con atribuciones menores de las que deberia corresponderle. Pese a
los cjemplos que seiiata Alcald-Zamora, entresacindolos de los articulos del 9 al
568 del codige de procedimientos penales distrital, lo cierto es que sélo extendiendo
demasiade el concepto de activided procesal se puede calificar la intervencidén del
ofendido come la de una parte. 5i se omite mencionar todo lo relacionado con la
pretensidn civil reparadera, el ofendide, para lo nclamente penal del proceso, sbio
tiene una posibilidad: alegar en Ia audiencia en las mismas condiciones que los
defensores (arts. 70, 360 y 379). Esto es bien poce y no parcce suliciente para
llamar parte procesal a un individuo que puede hablar en una awdiencia que casi
nunca se fleva a cabo.

27“En otras palabras, segin el penmsamiento del legislador, el ofendide no es
parte en el proceso penal. Claro estd que ello es una interpretacién del articulo
transcrito (el 141 del federal y el 99 del distrital de procedimientos penales), pero
es una interpretacién fundada en la naturaleza publica de la accién penal... En
la practica de nuestros tribunales el ofendido no es nadie” (Franco Sopi, op. cit.,
p. 121). Perc adelante aclara el mismo autor: “;Es reaimente nadie en el proceso
penat ol perjudicado por el delito? Estimo que no... Desde el momente que aporta
pruebas al juez o al Ministerio Pdblico © a ambos, €]l ofendido desarrolla una
actividad procesal...” (p. 122). Y sobre el punto cencreto del texio, expresa:
“Ahora bien, ei ofendido puede por si y en el proceso penal, previa la satisfaccidn
de cicrtes requisitos, deducir, exigir ¢l mismo, coadyuvando con el Ministerio Pu-
blico, la indemnizacién del dafio que le ocasion6é el delito y que debe pagar el
delincuente, o bien traer al juiclo al civilmente responsable demandandole €l pago del
misiro dafie, dando con ello lugar 2 un incidente dentro del proceso. En estos
casos ¢l ofendido es francamente una parte” (pp. 122-3). Asi pues, hay un supuesto
en que el ofendido es parte: cpande reclama la reparacidn del dado: pretension
civil, Pero como para pretender la reparacién es menester que el proceso lo inicie
la pretensién punitiva del Ministerio Piiblico, € ofendido sélo intervendrd como
coadyuvante de una prelensién que responde a su personal derecho.

28 Micntras ¢! articulo 417 del cédigo distrital dice: "Tendrin derecho de ape-
lar:... HI. El ofendido o sus legitimes representantes, cvando aquél o éstos ‘coadyu-
ven” en la accion reparadora y sélo en lo relative a ésta”; el 365 federal se limita
a disponer: “Tienen derecho de apelar: el Ministerio Piblice, el inculpado y ios
defensores.”

26 “Reforma de trascendencia en el procedimiento penal mexicano, es la que
proviene de los articalos 21 y 102 de la Constitucidn Politica de 12 Repiblica de 5
de febrero de 1617, que al reconocer €1 monopolio de la accién penal por el Estado,
encomienda su ejercicio 2 un sole érganc: el Ministerio Publico. La ley funda.
mental de la Repablica en vigor, privé a los jueces de la facultad que hasta entonces
habian tenido, de incoar de oficio los procesos; sc apartd radicalmente de la teoria
francesa y de las funciones de policia judicial que anites tenian asignadas; organizé
al Ministerio Piblico como una magistratura independiente con funciones propias,
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que lo mismo puede significar una fosa para el eterno descanso de
Jas querellas presentadas por quienes no tienen derecho de entrada a las
oficinas superiores, que una amenaza constante, ineliminable, surgida
por denuncias lindantes en la represalia o la venganza.

Los medios y procedimientos de la policia judicial son mds adecua-
dos al enjuiciamiento que a la indagacién. Estos auxiliares de la inves.
tigacién no pueden detener sino en dos exiremos constitucionalmente
limitados, pero las privaciones de libertad, las molestias personales,
s realizan con una constancia que debiera llamarse normalidad. Y no se
trata exclusivamente del indiciado, los perjuicios se resienten por igual,
ya se trate de querellantes o testigos, Los “citatorios” son de temer tanto
0 mds que unz orden de ser conducido por la policia, porque en el pri-
mer caso ni siquiera cabe alegar el perjuicio concreto. 30

En un clima legal como el ahora considerado, la pretensién de carac-
terizar al proceso en vista del principio de acusacién, tropieza con una
dogmdtica que fuerza a suponer que la estructuracién vigente es la 1ini-
ca normatividad que debe observarse. Y si el anglisis se ha de limitar
2 un “sistema” por el hecho de su positividad, la solucién doctrinaria
que le califica de “mixto” es apenas explicable.

€) Si "légicamente” se procediera a establecer una “dependencia fun-
cional” entre el proceso y el principio acusatorio, la conectiva tendria
que hacerse sobre 1a base del proceso. Seria éste, y no el principio, la
“variable independiente”, porque la naturaleza del proceso no depende
de la consistencia del principio, sino que el éltimo ha de explicar la
orientacidn a respetar en la regulacién positiva.

Por fortuna la existencia de un proceso en lo penal es facil de loca-
lizar, no se necesita traer el ejemplo inglés, que excelente y todo, seria
dificil de trasplantar por las razones politicas y sociales que ya se han
mencionado. En realidad la misma legislacién mexicana contiene mani-
festaciones netamente procesales, aunque matizadas por la intervencién.
peculiar del Ministerio Publico, constitucionalmente impuesto como
titular dnico de la accidn.

Si se hace caso omiso momentineo de esas particularidades, el proceso

y sin privario de su funcidén de accidén y requerimiento, lo erigi6 en un organismo
de control y vigilancia en las funciones investigatorias encomendadas a la policta
judicial, que hasta entonces habian sido desempediadas por los jefes politicos, los
presidentes municipales, los comandantes de policia y hasta por los militares” (Gown-
zhLrz BUSTAMANTE, op. cit., p. 120).

36 "Comparecencia ante las autoridades penales. Lz citacién que se haga a los
indiciados de un delito, para que comparezcan ante el juez que instruye la averi-
guacién respectiva, no importa violacién de garantias.” “Ministeric Pablico. La ci-
tacién para comparecer ante el agente del Ministerio Piiblico, no puede considerarse
por sf sola una violacidén de garantias, ya que los funcionarios de esa instituciés,
en su cardeter de agentes de la policla judicial, tienen facultades para intervenir en
la averiguacién de los delitos” (Tesis jurisprudencial 222 y relacionada, publicadas
en la pdgina 432 del Apéndice al t. cxvill del Semanario Judicial de la Federacidny .
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aparece concretado en sus grados y en sus fases, porque esta figura insti-
tucional s6lo alcanza su expresién, ahi donde el enlace del accionar va
precluyendo graduaimente y progresando en los momenios conformados
para una funcién especial y situados en serie.

El destino del proceso es la emision de una sentencia, pero su disefio
responde a necesidades légicas ineludibles. Ante todo, el proceso tiene
un antecedente, un supuesto que en lo penal es el delito. 3 El primer
estadio procesal estd adecuado a la recepcidn del conocimiento de las
pretensiones contrapuestas del acusador y del defendido. A esia fase pos-
tulatoria sigue légicamente la probatoria, cuyo cometido es la asuncién
de los medios que dotan de eficiencia a las pretensiones. La postrera
fase se identifica por su objeto conclusivo, es aquella en que las partes
argumentan justificando finalmente la pretensidn respectiva,

Toda esta actividad estd tipificada por el debate, y éste es la conse-
cuencia natural de un comportamiento bilateral, que surgiendo en una
serie graduada, exige un dinamismo que sélo puede lograrse con la pro-
yectividad del instar de una parte hasta el reaccionar de la otra. El deba-
te es imposible ahf donde no hay instancia que excite la respuesta ajena.
Un procedimiento sin debate podrd ser averiguacion o ejecucién, “juris-
diccién” voluntaria o providencia cautelar, pero no proceso. Y para que
el debate se presente es indispensable el instar bilateral, no el simul
taneo o €l conjunto peticionar, sino el actuar proyectivo que nace de
una conducta y pasando por el juzgador llega hasta €l contrincante.
Todo este esquema es el que trata de sintetizar el principio acusatorio;
pero si en lugar de realizar la conectiva, del proceso penal al principio
juridico, se hiciera al revés, las posibilidades de mixtura aparecerian de
inmediato desnaturalizando lo gue tantos siglos de experiencia han mos-
trado como el més acabado instrumento de juricidad.

4. Lo inquisitorial

Si el vocablo inguisitorio se limita a significar la decisién del acu-
sador, la problemdtica procesal penal en sus tres dmbitos: el metddico,
el técnico y el tedrico, se simplifica y aclara. Metédicamente no habri

31 Para BeLING (op. cit, pp. 62 y ss.), el criterio aceptable es el contrario: “‘La
admisibilidad de 1a persecucién penal no se condicicna por la existencia de la puni-
bilidad, La admisibilidad de aquélla es por completo independiente de ésta. ‘El
procese no nace del delito’. A veces ‘hrotan’ los processs de simples sospechas, tal
ver sin fundamentos, ¥y el derecho permite que se lleve a cabo, sin someter este
permise a la punibilidad verdadera.” Se puede decir gue cn la expericncia, lo
gencral es ver sometido a proceso a un sospecheso, y todavia eabe agregar que el
“acusade” es sospechoso mientras no se decida que es responsable; pero verdadera-
mente vesulta monstruosc que en teoria, en légica y dectrinariamente, se diga que
puede privarse de la libertad y comenzar un proceso por simple sospecha. O el
acusador “sabe” y prueba, o no debe haber acusacién sino investigacién, busqueda.

pesquisa.
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lugar 2 confendir investigar con acusar, dictaminar con sentenciar, ni
el resto de variaciones y contrastes que surgen de atender sucesivamente
cada extremo. De esta manera, quien investiga no nccesariamente ha
de dictaminar o acusar, quicn dictamina no necesariamente ha de inves-
tigar o acusar, quien acusa no necesariamente ha de investigar o dic
taminar.

El ejemplo inglés ofrece una aplicacién positiva de la invariacién tée-
nica, al permitir Ia investigacién de la policia, la acusacién del abogado
{barrister) .contratado por ésta y 1a decisién del magisirado, todo lo cual
permite que el dictamen se encargue al “General Attorney” sujeto inde-
pendiente de los anteriores y quien puede opinar sobre la inconvenien-
cia del procesamiento. 32

Al no ser la investigacion el dictamen ni la acusacién aislados lo que
caracteriza 2 la inquisicién procesal, cuando el juzgador se encuentra
dotado de potestades semejantes, sdlo podrd hablarse de juicio inquisi-
torial si ha participado en la acusacion. Esto, ademas de coordinar con
la caracterizacién dada al principio, permite sostener que un juzgador
que investiga (ampliacién o complementacién de la prueba), y un juz-
gador que dictamina (instructer), no caen plenamente en la actitud
inquisitorial.

Naturalmente, no sélo es factible sino deseable que el juzgador se
aparte en lo posible de la investigacidn {sobre todo la oficiosa) y del
dictamen (distincion enire instructor y sentenciador), Pero si por exi-
gencias de nna regulacion positiva, el juez es liamado a intervenir en
estos casos; lo menos que puede pedirse €s que no acuse, ni directa ni
indirectamnente.

32 Del General Attorney, v en general del proceso penal inglés se suelen comentar
algunas inexactitudes o incomprensiones; por ejemplo, Gonzirez Busramante ha
dicho: “Al monopolio de la accién penal por el Estado, se opone ¢l monopolic
de 12 accidn penal por los cindadanes, como en la antigitedad sucedié en Roma y
actualmente en Inglaterra, con un criterio atenuado. La accidén penal es producto
de la actividad cspontinea de los ciudadanos. Sin embargo, al adoptar la Gran Bre-
tafia al Geneval Aitorney se ha modificade el principio de que los ciudadanos inter-
vengan directamente en ¢l ejercicio de la accidn” {op. cit, p. 87). Por desgracia,
ias obras que tratan del Derecho inglés, o no son recientes, como ia de Francisco
Becea (Magistraturae v justicia, Madrid, 1928}, o pasan de largo sobre estos puntos
interesanles, como &) trabajo de Alipie Siwvera (La justicia inglesa de hoy, "Revis-
ta de la Facultad de Derecho de México”, t. v, nims. 1-18, enero-junio 1935, pp. 197
a 221). Otras, come la de Gustave Rapsruci (El espiritu del derecho ingiés, trad.
Fernando Veea, Madrid, 1958, pp. 10l y ss), a2unque son 1iitiles para conocer la
historia de ciertas instituciones, en este caso del jurade (Stumbling into wisdom
un capitulo de la historia inglesa del Derecho), no llegan a exponer el “sistema”
legal. Por ende, conviene revisar otros libros, como el de David Feiiman (The
Defendant’s Rights Under English Law, Londen, 1966, pp. 13, 28, 31 y passim},
donde aparece que el General Aitorney tiene la misién principal de controlar la
procedibilidad de las acusaciones gue los particulares y la policia, por conducto de
sus respeclivos barristers, pueden hacer a nombre de la reina y siempre que se trate
de delitos privados en el primer caso o piblicos en el segundo; pero no hay monopo-
lio por parte de los ciudadanos, ni el General Attorney es wn Ministerio Publico.
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Lo nltimo ha acontecido cuando, por una indebida concepcidén del
objeto del auto de formal prisién, se ha llegado a estimar que es el juez
quien debe determinar oficiosamente el delito por el que deba acusarse
al indiciado. Es verdad que algunos preceptos mencionan el extremo; 33
sin embargo, un criterio sano debe rechazar tal posibilidad, lo mismo
que aquellos supuestos en que se habla de la obligacién de exigir el
ejercicio de la acusacién por mandato legal. 3¢

Se ha dicho que extirpar lo inquisitorial puede ser practicamente
incoaveniente,  sobre todo cuando falia un control del acusador; sin
embargo el remedio no estd en mantener una técnica incorrecta, y el
no acusar, el desistirse, el perdonar, no deben ser extremos que controle
el mismo juzgador de la causa.

33 “Art. 297. Todo auto de prisién preventiva deberd reunir los siguientes requi-
sitos: ... II. La expresién del delito imputado al 1eo por el ministerio publico; IIL
Ei delito o delitos por los que ‘deberd’ seguirse el proceso y la comprebacién de
sus elementos...” (Cédige de Procedimientos Penales para el Distrito y Territo-
vios Tederales). La doctrina ha llegado a decir en relacién a este precepto: "Se
observa irecucntemente en ja practica que el juezr al dictar ¢} auto de formal
prisién, lo peede hacer por un delito o defilos cuya denominacidn es distinta
de la que wiilizé el Ministerio Pablico al ejercitar la accién penal, lo cual es
periectamente procedente, porque Io consignade mo son las derominacioncs técni-
cas, sino los hechos, y siendo estos los mismos, no existe impedimento para que
€l juez en caso de estar mai calificados, les otorgue el nombre correcto” (Guitlermo
CoLin SANCHEZ, Derechoe mexicano de procedimientos penales, México, 1964, p.
285, nota 21). Con esto se tendria que admitir usa aplicacién mds del principio
inquisitorial, por la que el juzgador puede ordenmar 2l Ministeric Pdblico que pre-
tenda el castigo por cierto delito ¥ no por atro.

34 "Si las conclusiones del Ministerio Pibiico fueren de mo acusacién o contra-
rias a las constancias procesales, el juez, sefialando en qué consiste la contradie-
ci6n, cuando ésta sea el motivo de la remisidn, las mandard, con el proceso
respectivo, al Procurador de jJusticia para que éste las modizique o las confirme”
{art. 320, distrital).

85 As] podrian entenderse las palabras de James Gorpscunmiot (Problemas juri-
dicos y politicos del proceso penal, Barcelona, 1935, pp. 68 y s5) al decir: "El fin
del procedimiento penal es la averiguacidn de la verdad y la verificacién de la
justicia. Pero hay dos distintos caminos parva lograr este fin. El uno es que el juz-
gado criminal, al considerar que hay indicios sulicientes de un hecho punible,
proceda de oficio ¥ recoja por sf mismo el material, 2 fin de adguirir €l convenci-
miento de ia existencia del deiito. Ouwras personas no s¢ ticnen en cuenta sino como
medios de infortnacién ... Esta contigeracidn el proceso s inguisitiva... En
atencién 2 lo expuesto, la tesis muchas veefs repetida de que e proceso criminai
tiene una naturaleza inquisitiva, envuelve una confusion del fin esencial del proceso,
a saber, la averiguacion de la verdad y la verificacién de la juslicia, con une de los
medios posibles para lograr este fin ({conforme Planck, Zachariae, Claser).” Mis
preciso es Abraham DBartoLint Ferro (El proceso penal y los actos juridicas proce-
sales penales, Santa Fe, 1944, p. 255): “Pero, dejando de lado critcrios diferencia-
les, derivades de caracteristicas que pueden o nio existir o ser variables; y separada,
en los des sistemas, la forma de los principios, el criterio de diferencia entre el
sistema acusatoric e inguisitive, aparcce nitidamente, scgén la mancra como las
tres funciones fundamentales, que necesariamente $se descubren en todo proceso,
fa funcion de acusacidn y su preparacién, Ia funcién de defensa y la funcién de
decisién, estdn en €&l rcpartidas... Superando la forma de los principios, puede ad-
mitirse un procese en cl cual, dominando l2 forma acusatoria, por encontrarse en
&1 scparadas las funcioncs de acusacién y su preparacion, de defensa y de decisidn,
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a) El proceso penal en México se encuenira oficializado, que no es
lo mismo que publicizado. 3 En una de las bases de su triangulacién
aparece el Ministerio Piblico, que es el érgano estatal legitimado para
acusar; en el vértice aparecen los jueces y las cortes penales, que son
drganos estatales competentes para sentenciar, y en la otra base se en-
cuenira prevista la figura del defensor de olicio, que es un empleado
piblico mds. Rodean a estas burocracias personajes de entidad menor,
aparentemente, que pueden alcanzar papeles relevantes, como la policia
judicial, los secretarios, los peritos y hasta simples agentes.® En la
penumbra y a veces en la oscuridad, se encuentran los actores del dra-
ma criminal: el delincuente, ¢l ofendido, sus causahabientes y el civil-
mentie responsable, 38

Aunque la potestad inquisitorial no llegue a ser plena, es decir, por
mis que quien acuse no sentencie; practicamente no andaria desenca-
minado quien viera manifestaciones inquisitivas en alguno o algunos

puedan combinarse principios inquisitivos con aquella forma acusatoria, como en
nuesire proceso mixlo, en €l cual, en una primera faz del mismo, con la procedi-
bilidad de oficio y la investigacién de la verdad por el juez de instruccién, con
iniciativa y poderes auténomos para ello, con mias o menos intervencién de la
defensa, una limitada contradiccién y una mayor ¢ menor publicidad de los actos
para 1as partes, rige el principio inquisitivo y en la otra faz, en la del plenario,
tienen aplicacién los principios y las formas acusatorias, aunque sin la oralidad vy
Ia publicidad popular.”

36 E1 vocablo publicizagion es uno de esos neologismos impuestos por necesidades
téeni-as. Se hablaba de "privadistico para aludir a lo que corresponde al Derecho
Privado, y de publicistico para referirse al Derecho Publico. $i se dijera que el
proceso €3 cada vez mds publicistico, no seria diich yue se cnrendiera que se hace
mds publicidad de é1 o en €. Por elle, al referirse 2 Ia tendencia doctrinaria o legal,
de hacer del proceso y sus elementos un objeto de Iz normatividad publica, Santiago
SentTis MELENDO, expresa: “A la accién civil dedicéd Ca'amandrei uno de los traba-
fos mis interesantes con que cuenta su labor monogrifica. En ese trabajo, publicado
en 1939, sc conlemapla toda la agitada polémica sobre la publicizacién del proceso
civil..." (Calnmandrei, el hombre y la obra, en “Teoria y prictica del proceso”,
Bs. As., 1059, t. L p. 471}, Pero precisamenie por ser neologisimo. se habla de publi-
citacién y otras expresiones, de entre las cuales parece preponderar la dicha
publicizacién,

*TEn cuanto 2l fundzmental principio de inmediatividad, que deberfa regiv
stempre su recepcidm, se conculca, por desgracia, en la prictica y lo desconace el
¥egislador, al consentir que ademds del juzgador, tinico que deberia hallarse auto-
rizade por asumirla (la prueba), puedan rendirse pruebas ante el Ministerio Pablii-
co, la po'iria e inclusive los secretarios (cfr, arts. 30 y 286, en primer término, y
94, 96, 99, 109, 118, 136, 143, 154, 180-F y 249, en segundo lugar —del cddigo procesal
penal distrital—) " (AccarA-Zamora, Penorama..., p. 219}.

38" Tanto la doctrina como los ordenamientos positivos discrepan sobremanera
acerca del papel que al ofendido o a guienes a causa de su muerte o incapacidad
le sucedan en sus derechos u ostenien la represeniacién legal, se les debe reservar
en el proceso penal... Al damnificado se le reserva el papel de coadyuvante dei
Ministeric Publico respecto de la respensabilidad civil directa farts. 9 y 417 C. P. P}
Y €l de verdadere actor en cuanto a la subsidiaria (arts. 532-40). Sujeto pasivo lo
es, también como regla, el culpable del delito, y pueden serlo tercercs, en forma
subsidiaria: en este caso, cabg escoger entre dos procedimientos: et incidentat penal
o el juicio civil independiente (clr. art. 539" (AvcaLi-Zassowa, Panorama..., PP
203-4) .
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de los sujetos oficiales. Basta el sentido comiin para predecir las conse-
cuencias de convertir a una de las partes procesales en autoridad extra-
judicial. Si en vez de hacer depender a los peritos oficiales de la estruc
tura burocratica del Ministerio Piblico, se les ubicara en el cuerpo de
los defensores de oficio, los resultados serian igualmente funestos y par-
ciales. Sencillamente no tendria posibilidades de éxito una proposicién
semejante, ni tampoco la que llevara la policia judicial a este sector.

Pero si al juzgador se le ha privado del mando directo de Ia policia,
y a nadie se le ha ocurrido completar la defensoria de oficio con este
tipo de agentes, ni siquiera de detectives privados que puedieran auxi-
liarle en los casos no remotos en que sea convenienie una pesquisa de
tal indole; todavia no se sabe por qué el Ministeric Pablico ha de tener
una fucrza publica a sus ordenes y convertirse ¢l mismo en policia para
levantar actas, 3 para tomar después el papel de acusador.

Consignadas en el papel, estas atribuciones no se contraponen, y ni
siquiera implican légicamente una manifesiacidn inquisitorial; pero si
en vez de usar las palabras Ministerio Piiblico se emplea el término
abogado, la reunién de funciones policiales y procesales resulia artificial
y forzada. Se comprende fdcilmente que no existe la intencion de aca-
bar con la policia, ni siquiera con el Ministerio Piblico acusador, sino
con la amalgama, con un estado de cosas que ya tiene carta de natura-
lizacion en M¢xico.

La unificacion de funciones proviene del articulo 21 constitucional y
esto le da un cierto cardcier de intocabilidad. Tal vez alguien se arries-
garia 2 penetrar en la exégesis, buscando salidas que no hay, porque el
precepto habla de perscguir y de mando inmediato de la policia. §élo
queda modificar el precepto.

b) La radicalidad doctrinaria se impone, no porque la imaginacién
humana esté impedida para encontrar otras soluciones, sino porque los
experimentos mexicanos son lo suficientemente aleccionadores para con-
cluir que la tarea policiaca no puede quedar encomendada, ni al juzga-
dor ni al acusador. Siempre queda la esperanza de mejorar el servicio,
de buscar sujetos mis capacitados, de seleccionar agentes insobornables.
Pero la justicia penal no puede esperar a que los presupuestos se anmen-
ten, a que las generaciones de juristas superen determinados niveles cul-
turales, o a que se descubra una veta de impecables servidores piblicos.

El malestar social obedece a una sitvuacién general, de manera que

29“Las diligencias llevadas a cabo por el Ministerio Publico se hacen constar
en ¢l acta de policia judicial, documenio que recoge todas las actividades, las expe-
riencias v las verdades de la averiguacion. El acta no debe ser una simple relacién
escrita de hechos recogidos en la oficina investigadora de delitos que obedezca 2
una rutina parz el simple cumplimiente de una férmula obligeda legalmente; sino
por el contrario, el producto de una labor dinimica y téenico-legal en torno a los
hechos ¥y al sujeto antor de los mismos™ (CoLiN SAncuez, op. cil., p. 253}.
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poco serviria demostrar que hay una mayoria de acusadores eficientes
e imparciales. Basta que en el total del cuerpo investigador se infiltren
elementos indeseables, para que toda la maquinaria se perjudique, ma-
quinaria que, ademas, no se limita a los agentes del Ministerio Pablico,
sino que se extiende interminablemente abarcando peritos y policias,
oficialias de partes y mecandgrafas, secretarios y vigilantes.

Es suficiente contemplar las oficinas, el aspecio fisico de los locales,
para exclamar con Carneluiti: no hay pobre mds pobre que el pobre
preso. *¢ Quiérase o no, desde ¢l llamado formal que hace un agente
del Ministerio Pablico, respaldado por la amenaza de la coaccién, hay
ya un presagio, la incontrolable sensacion de la cercania de ese simbolo
que para la justicia cligiera el mismo Carnelutti: las esposas. #

Que una cita de la policia sca actividad persecutoria es casi inelimi-
nable, porque su inmediato contacto con las huellas del delito le Heva
necesariamente a formarse una opinidn, le advierte de los riesgos de
perder de vista al presunio culpable, y casi siempre le aconsejara la
conveniencia de detenerlo. Pero la policia es instrumento, es apenas ¢l
factor material de la privacién de libertad. Inmediatamente después ha
de intervenir el abogado, el jurista que razona y que pretende el casti-
go. Su averiguacion no estd ligada, logica ni técnicamente a la deten-
cién. La integracién del cuerpo del delito y la comprobacidn liminar
de Ia presunta responsabilidad le pueden ser facilitadas por la policia.
Por tanto, ni la actividad pesquisidora ni Ia privacion de liberiad deben
ser de su competencia. La ensefianza inglesa, permitiendo que el dete-
nido obienga su libertad bajo caucién de la misma policfa, facilita el
argumento cn favor de la separacidn de funciones, y simplifica la téeni-
ca del control del verdadere agente de la persecucion: la policia, cuyos
excesos y abusos pueden ser impugnados ante la magistratura, sin afectar
en lo minimo la posicién del Ministerio Pablico, que estarfa limitado
al estudio y ejercicio de la acusacién.

¢y Como estdn arregladas la composicién orgdnica y la funcidn pro-
cesal del Ministerio Publico, ofrecen un caso singular de potestad com-
pleja. No sentencian los agentes ni los procuradores gencrales, y por
ello no se ajusta el caso a las notas definitorias de lo inquisitivo, Pero

40 Francesco CarNecUTTI, Las miserias del Hroceso penal, trad. Santiago Sentis
Meirnno, Bs. As, 1939, p. 31: “Cada une de nosotros tiene sug preferencias, aun
en materia de cowmpasién. Los hombres son diversos entre si incluso en el modo
de sentir ia caridad. También éste es un aspecto de nuestra insuficiencia. Los hay
que conciben al pobre con la figura del hambriento, otros con la del vagabusde,
otros con la dei enfermo; para mi, €l mds pobre de todos los pobres es el preso, el
encarcelado,”

21fd., p. 32: “Las esposas, también las esposas sor un emblema del Derecho;
quizd, pensindolo bicn, el mds auténtico de sus emblemas, todavia mds cxpresivo
que la balanza v )z espada. Es necesario que ¢l Derecho nos sujete las manos. Y
precisamente lag esposas sirven para descubrir el valor del hombre, que es, segln
un gran filésofo italiano, la razdn y la funcidn del Derecho.”
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en la realidad, permitir que este érgano estatal sea el drbitro de la acu-
sacién es, por lo menos, dotarle de una facultad para disponer discrecio-
nalmente de la libertad del indiciado,

Es sumamente intercsante indagar si el Ministerio Pablico pertenece
de hecho o por derecho a la administracién, si depende del Ejecutivo ©
es un érganc auténomo. *2 Sin embargo, también este tema viene a que-
dar colocado en un segundo o en un tercer planos, porque la no acusa-
cién, con diversos nombres y en distintos momentos procedimentales,
queda a la decisién del Ministerio Pdblico y sin el control de otra auto-
ridad, administrativa o no. 43

Asi pues, los perjuicios no se limitan al fendmeno de la anfiboldgica
mezcla de atribuciones policiacas y procesales, sino que trascienden al
mas amplio campo de la penalidad, per lo mismo que las finalidades
punitivas dependen de un solo sujeto. Si la dicotomia: crimen y castigo
ha conducido a un tratamiento juridico diverso para el delito y la pena,
al grado de que la relacién de uno no es ya la del otro, entonces con-
viene pensar en la situacién subjetiva de cada hipétesis. En el delito
hay delincuente y victima, el primero pasard a ser acusado para los fines
de la punicién; pero el segundo no puede ser simplemente eliminado,

42 En diferentes ocasiones y pafses y principalmente por representantes de la
institucién, se ha estudiado la independencia del Ministerio Pdblico, Asi, Fran-
cisque GovET, Le ministere public en matiere civile el en matiere répresive et l'exer-
cire de Partion publique (Paris, 1926, p. 7Y, expresd “Aunris de diverses juridic-
tions, la loi 2 établi une magisirature spéciale chargée de représenter la Société et, en
san nom, de vequérir l'apolication des Tois, de veiller # lei ohservation, e faire
exécuter les décisions de justice lorsqu'elles concernent Tordre public, de défendre
les intérets des incapables.” En el “Primer congrese de procuradores en ia Repit
biica Dominicana” {Saanta Domingo, 1940, pp. 21 y ss), se incuvé el Tema A,
concerniente a la independencia del Ministeric Publico. Con motive de la Nueva
Ley Osginica del Ministerio Publico Federal, Jos¢ Acviar v Mava expuso las
modificaciones en sy estructura (E! Minfsierio Publice Federal en el nuevo régi-
men, México, 1942), v en la parte relativa {p. 18) expreséd: “La Constitucién de
1917 y ias leyes orginicas de Ja institucién, han venido conformando paulatina-
mente, cada vez con mayor precisidn, al Ministerio Piéblico, como una verdadera
magistratura encargada de wpa [uncién tipica inasimilable a la de los otros drgancs
de! Poder.”

43 "La accién penal es irrevocable, es decir, que vna vez demandada la jurisdie-
cidén, ¢l drgano que la ejercita no estd facultado para desistivse de ella, como si
fuera un derecho propic. Iniciado el praceso no puede esperarse otra solucién que
la sentencia” (GonzALEz BUsTAMANTE, of. ¢il, pp. 75-6). Al mantener el desisti-
miento como forma de terminacién de los procesos penales, la nueva ley conserva
el unico mecanismo compatible con el principio de libertad de apreciacidén del
Ministerio Pablico —ecorolurio del sisiema acusatorio— a saber: la autorizacién
del Procurador de la Repiiblica para que los agentes del Minisierio Publico desistan
de las acciones penales intentadas, o no consigner a los tribunales, los hechos que
se les denuncien, y a revisibn, por el propic funcionario, de las conclusiones de
no acusacién. 8i, a pesar de tales precauciones y debido a negligencia, equivoca-ién
o dolo de los funcionarios de Iz institucién, queda impune un hecho delictuoso,
sé'o gueda abierto un camino, el de exigir, 2 los remisos, al tenor de las disposi-
ciones relativas de la ley sobre la materia” (AGUiLAR Y Mava, ep. cii., p. 65).
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ya no de la reparacién del dafio, sino de la relacién de punibilidad. La
idea que preside el “sistema” penal mexicano es que el ofendido no
puede hacerse justicia por propia mano. Aun si ella resulta indiscutible,
cabe sostener que el delito se presenta en la ofensa personal, de modo
que si la pena responde a la peligrosidad social, si es ejemplaridad, peni-
tencia o readaptacién, no por ello borra la ofensa, #4

Cuando se piensa que el Ministerio Publico puede no acusar, se ad-
vierte que con independencia de si se cumple o no con el deber publico
y constitucional, irremediablemente se deja a la victima con doble ofen-
sa. Bien estd que se proscriba la venganza privada, pero el principio acu-
satorio no puede implicar un monopolio que mucho se asemeja a lo
inquisitorial, por lo menos en el punto en que hay un arbitrio, una
facultad incontrolable de no pedir el castigo. Que no sea factible o
conveniente introducir una accién popular, #3 no excluye la pertinencia
de la acusacién particular, asi sea con el cardcter de coadyuvancia. 48

44 A} veferivse a la participacién del ofendido en el proceso peral, AcuiLar v
Mava hizo suyas las palabras de Manduca, expresande que 1z anomaliz orginica del
delito produce una anomalfa orgdnica en el ofendido o en las persomas interesadas,
que se mueven siempre aparte del motive social, por uma causa psiguica y econd-
mica. E! ofendido no es impulsado jamds por un sentimiento altraista, sino por el
egoismo. Obrz por ba impulso antisocial, como el odio, la venganza, etc. No pue-
de acariciar la idea de justiciza un individuo que, por consecuencia del delito come-
tido, se encucntra en un cstado de exaltacidn psiguica. Suponer calma en el hijo
que tiene presente el caddver de su padre asesinado: en ¢l robadoe reducide a la
pobreza por el robo; en el interesado que asistié a la ruina de su propia familia,
es descono. er la naturaleza humana en su realidad, es sentimentalismo puro dema-
siado violento™ (op. cil., p. 61). Por su parte, CARNELUTT1 (Lecciones sobre el pro-
ceso penal, trad. Santiago Senvis Mzienvo, Bs. As, 1950, ¢ 1, p. 188), explicando
Ia repercusién del daio, desde el ofendido a sus parientes, 2 gquienes se benefician
con su trabajo o sus ganancias, a sus amngos y a la soaedad enlera, concluye soste-
niendo gque: "Por esta via se llega, precisamente, a concebir la socielas o ¢l pueblo,
si gueremos llamarle asi, que constituye a2 sustancia del Estado, no tantc como
el ‘sujeto pasive’ cwanto como un ‘sujeto pasive’' del daiio del delito.”” De esta ma-
nera, ia doctrina justifica o al menos explica la exclusibn del ofendido en ciertos
extremos y apelando 2 razonamicnios mas impresionantes que lbgicos; pere nada
de ello sirve para eliminar totalmente al dafiade u ofendide de 1a relacién procesal,
asl sea para coadyuvar, si no es que para accionar directamente.

45"Un proceso, en Gue cualguier persona puede ser acusador, no es imposible,
El proceso vomano conacia, por ejemplo, la accidn popular: quivis ex populo. podia
en-argarse de la acusacién. La misma reglamentacién tiene hoy dia ¢l proceso penal
ingiés y el proceso penal espafcl. En contra de ella milita el hecho de que una
persona particular no asume el molesto papel de acusador, sino poy wmotivos persona-
les. existiendo, por Yo tanto, lo mismeo el peligro de que no se acuse, aunque el
interés «lel Estado lo requiera, que el peligro contraric de que €! odio, la venganza
¥ otres motives bastardos originen progesos sin fundamento™ (BeLing, op. cil., p. 63).

6La acusacidn particu’ar podria subsistir sobre las siguwientes bases, Ficilmente
accesibles: que sca facultativa, en tode casol que no retarde ni eatorpezca la marcha
del proceso, vy que los gastos de su intervencidn no repercutan directz ni indirecta-
mente sobre €]l acusado, guien no tieme por qué soportar 108 costas de una doble
acusacién. Sobre t2l cimiento, el acusador particufar puede ser un eficacisimo
cooperador no sdlo del tyibunal, sino en primer término del Ministerio Publice,
cayz informacién sobre el hecho punible, sus causas, circunstancias de los protago-
nistas, etc., ha de presumirse muy inferior a la que posea y suministre €! ofendido.
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5. La acusacion

En la érbita penal, la relacién juridica corresponde al titulo de la cld-
sica novela de Dostoiewsky: Crimen y castigo. Para que el sujeto activo
de la primera variable (delito}, pase a ser sujeto pasive en la segunda
(castigo}, es menester que se sustancie un proceso y el caso quede juz-
gado inimpugnablemente.

La mediacién de un debate, que constituye su objeto caracteristico, se
integra con la contraposicién de pretensiones. En las regulaciones lega-
les que operan con la accién publica, es la pretensién acusatoria del
Ministerio Publico la primera nota del debate y a ella debe seguir la
pretensién absolutoria del acusado. 47

En una concepcién tedricamente voluméirica, la pretensién estaria
ubicada en el centro y vinculada radialmente con un supuesio (delito),
un requisito {accién) y un presupuesto {sentencia). Em esta estructura-
cién ni es factible que la pretensién se manifieste exiraprocesalmente, 48
ni es posible que la sentencia se haga cargo del delito sin el debido sus-
tanciamiento de la accién. Pero esta condicionalidad estaria incompleta
si, a su vez, la accién no presupusiera un proceso, en el cual la reaccién
permita hacer valer una pretensidn absolutoria. Tal vez por esta cuali-
dad presupuestal de la pretensién absolutoria, se haya llegado a pensar
que para ejercer la acusacién es indispensable prever la delensa. En
otra forma dicho, la legislacién ha de partir del supuesto de que para
que se exprese la defensa es neeesario que se formule Ia acusacién. *?

Ademds, la intervencién de ese otro acusador, serd un poderoso estimulo para que
el Ministerio Publico, integrado a fin de cuentas por foncionarios, no se duerma o
aletargue en el cumplimiento de su deber. Y si se nos dice que esos resultados se
pucden alcanzar mediante la simple constitucion del ofendido como actor civil,
objctaremos que, ¢ el actor civil se mantiene deniro de los limites estrictos de sup
papel, ¥ entonces no loprard tales objetivos, o se conduce como genuino acusader,
¥ entonces rebasa la linea de demarcacidén de su campo, y se implanta en los cédigos
una ficcién, en ver de consagrayse una realidad” (Opinién de Avcaid-ZamoRra, con-
traria a la de LevesE hijo, que aparece en las pp. 29-30 del t. 1, de 1a obra escrita
en colaboracién por dichos autores, intitulada Derecho procesal penal, Bs. As, 1945).

47 “Ademds, hay que destacar gue los conceplos procedimiento y debate deben
separarse con todo rigor. Bien es verdad que el plenario constituye una etapa del
procedimiento; pero no lo es menos que las demas etapas procedimentales estdn
estructuradas de forma tal, gue, o no corresponden a ningun debate, o aungue
puedan tener lugar en cllas diferentes dchbates esporadicos, no se agota en ellos, ni
mucho menos, esta ctapa” (BELNG, op. cit, p. 264).

48 “Por lo tanto, la primera fase del proceso la constituye el 'pracedimiento fiscal’,
que llega hasta la querclla y que es denominada por la ley también ‘procedimiento
preparatorio” y ‘procedimiento de inguisicién'. Después viene el procedimiento ju-
dicial..." (id., p. 265).

49 "En primer tfrmino, define (el principic de inocencia) la sitwaci6n del imputado
como un sujeto de la relacidn juridico-procesal, con poderes y deberes determinados,
de manera que nunca puede ser, simplemente, cbjeto de una desmedida y arbitraria
persecucion. En consecuencia, este postulado constitucional exige que la declaracidn
indagatoria sea la exposicién de una parte, un medio de defensa, un medio para
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Se admita o no esta explicacién, lo importante estd en las implica-
ciones del concepto acusacién. Si un “sistema” positivo establece el Ila-
mado procedimiento “mixto” al tiempo que garantiza (aua constitucio-
nalmente) el derecho de defensa; ficilmente acontecera que la conec-
tiva acusacién-defensa se regule con propiedad técnica solamente en la
fase procesal, pero eilo permitird la aplicacién de medidas privativas
de la libertad anteriores a la acusacidn, que estarfan desprovistas de
posibilidades de "defensa”,

Este riesgo exige un analisis mds detenido de la situacion procedi-
mental que corresponde a la acusacién. Por ejemplo, cuando el articulo
19 constitucional mexicano prohibe la detencién por mis de tres dias
sin que se justifique con un auto de formal prision, literalmente hace
referencia al enjuiciamiento; pero la doctrina ha querido ampliar la
disposicién al caso especifico de la detencién extrajudicial, 5 y en este
punto se invoca Ia fraccién xvin del articulo 107 que en la parte relativa
menciona la aprchension, la cual, segdn el articulo 16 del misato orde-
namiento, sélo puede librar la autoridad judicial, sin perjuicio de que
la detencidn se decrete administrativamente.

a) La verdad es que de la terminologia constitucional no se puede
inferir una técnica acusatoria procesal. Ei binomio acusacién-deiensa,
entendido en su comtin expresividad semintica, es realmente intrascen-
dente para cl Derecho. Lo que le convierte en concepto técnico proce-
sal es su inclusién en el contexto de la serie de instancias proyectivas
que constituyen el mismo proceso.

Fuera de este cncadenamiento dindmico, acusacién-defensa es una
sitnacion que puede darse de hecho y aun en diversos procedimientos
no procesales. Propiamente esto vendria a representar en lo penal lo
que el litigio, a la manera que lo entiende Carnelutti, 5! representa en
lo civil, es decir, una discrepancia y hasta un conflicto, pero no un deba-
te procesal. Sin duda la acusacién-defensa es un dato perceptible en la
averiguacién policiaca, pero la inteligencia del mismo nro puede llevar
a confundirlo con el coniraste de pretensiones que son el objeto del
proceso penal,

La razdén por la que la acusacién-defensa en la averiguacién no pasa de

afirmar la falta de fundamento de la imputacién o circunstancias que atentien la
responsabilidad criminal, y ne un medio de prucba, un medio para arrancar la con-
fesién de! indagado, sin perjuicio de que también constituya una fuente de convie-
cion" (Aliredo Virez Mariconpe, Proyecto de cddigo procesal penal, Corrientes,
1966, "Exposicidn de motivos”, p. 16}.

50 Emilio . Rapasa y Gloria CasatiEro, AMexicane: ésta es tu Censtitucidn,
M¢éxico, 1968, pp. 72 y ss.

51%Llamo litigio al conflicto de intercses calificado por la pretensién de uno de
los interesados y por la vesistencia del otro” (Francisco CARNELUTTE, Sistema de Dere-
cho procesal civil, trad. Niceto Aicari-Zamora Y Casmitio y Santiago SEnTis ME-
LENDC, t. I, Bs. As., p. 44).
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ser algo factico, es porque las imputaciones del agente, aun en caso de ser
contradichas per €l indiciado, no conducen a resolucion alguna. $i acase
sirven para crear conviccidn en el investigador; pero esta actitud impli-
card una manifestacidén de autotutela, esio es, algo semejante a lo que
sucederia si el deuder requerido se sostuviera en su mpegativa de pago:
se reforzaria la intencién de llevarlo a juicio.

Para que e] binomio tenga “sentido” juridico es menester que se inte-
gre dentro del proceso. Ello provocara el deber judicial de sentenciar,
puesto que el dilema pretensional es un fenomeno conilictivo que con-
traria al orden publico, esa estabilidad juridica que conduce al castigo
del culpable y a la absolucién del inocente. Marginalmente cabe afirmar
que si el crimen trastorna la paz secial, la autotutela de la acusacién
trastorna al orden juridico, porque o queda en mera imputacién de la
que parte la ley para imponer el deber de procesar, o se transiorma en
castigo sin proceso. El orden positivo que relaciona la impotacion de
culpabilidad con la acusacién procesal, se veria quebrantado si dada la
primera no siguiera la accién.

Ahora bien, cuando la Constitucién habla de procesamiento, lo hace
refiriéndose al aute de formal prisiée en el articulo 19, y cuando se
refiere a la detencidn por autoridad administrativa ordena poner al acu-
sado inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial, segin el
articulo 16. Deberia entenderse, por tanto, que el término “detenido”,
relacionado con el vocablo “inmediatamente”, seiialan ese plazo maxi-
mo de veinticuatro horas sacado del tercer parrafo del articulo 107, frac-
cién xvui. Lamentablemente, en este Gliimo se emplea la palabra “apre-
hensién’™, que est vinculada a la orden judicial y no a la “detencién”
administrativa, 52

b) Si en lugar de conectar la “acusacidn” (procesal) con la detencién,
se le relacionara con la presunta responsabilidad, cobrarian seatido las
palabras “inmediatamente’ y “averiguacién”. En efecto, las pesquisas
policiacas han de servir para la integracion del cuerpo del delito, logra-
do lo cual no debe retrasarse la acusacién,

Fl caso de urgencia, que ha originado los abusos de la prictica, que-
daria igualmente precisado, porque sin ia previa integraciéon del cuerpo
del delito, la privacién de libertad careceria de justificacion,

82 “Aunque los términos de aprehensidn y detencidn suelen wvsarse como sindnimos
sin que en la priciica ienga gran trascendencia la confusidn; para distinguirios
propiamente hay que considerar como aprehensién el acto mismo de la captura del
reo, el he ho material del apoderamiento de su persona. La detencidn en cambio
es un estado: el estado de privacidn de la libertad que sigue inmediatamente a ese
aseguramiento y termina con la formal prision o la libertad por falta de méritos
a ‘as setenta y dos horas siguientes. Por eso cuando un juez despuds de la declaracién
de un individuo que comparece por citacién que se le hace, juzga necesario restringir
s libertad, no se dice que lo aprchende, faliando todo elemento de viclencia o
sorpresa, sino que o detiene” (Julio ACERO, Procedimienio penal, Puebla, 1956,
p. 129},
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Todo ello permite distinguir entre imputacién de responsabilidad vy
necesidad de una medida precantoria. La acusacién no se enlaza direc-
tamente con la vltima sino con la primera, de medo que no se ve razén
alguna para que el titular de la accién tenga que tomar determinacio-
nes sobre la detencion. En el “sistema’” postiivo mexicano, tal hecho
se explica por la circunstancia de que la policia judicial se encuentra
bajo las érdenes del Ministerio Publico, drgano de la acusacidn; pero
deslindada la materia netamente procesal de los procedimientos caute-
lares, este arreglo legal carece de apoyo.

Naturalmente, 1a privacion de la libertad puede efectuarse con disiin-
tas denominaciones. Cabe desde una orden de comparecencia para inves-
tigar, lo que permite mantener al sujeto en un local determinado, hasta
la presentacién de la persona por la policia, lo que también permite
la incomunicacidn. 3 Se puede afiadir que la composicién burocratica
" auspicia el alargamiento de la detencién de hecho, en virtud de que la
remisién de los individuos pucde hacerse de agente 2 agente, subiendo
las escalas y pasando de un cuerpo a otro, de manera que a partir de la
efectiva privacién y para llegar a la consignacién, sin dificultad pueden
transcurrir no sélo las veinticuatro horas que marca la Constitucién,
sino un plazo exageradamente mayor.

Podria, pues, sugerirse la sustitucidn terminolégica, para emplear pre-
cisamente las palabras “privacién de la libertad”, que, sea cualquiera
el medio utilizado, la causa o el fin, siempre se producird si el svjeto se
encucntra 2 disposicién de una autoridad o un agente. Esa privacion,
tanto si se conecta con una medida cautelar, como si se vincula con un
procedimiento indagatorio, debe tener sefialado un momento final. Las
veinticuatro horas constitucionales son suficientes para que el Ministerio
Piblico elabore la acusacién, por lo que careceria de justificacién un
alargamiento del plaro con cualquier pretexto. Perc debe insistirse
en que las funciones juridicas del acusador y las del investigador son
Iégicamente diferentes, y que técnicamente es preferible que la inte-
gracion del cuerpo del delito sea tarea de la policia, para limitar la del
Ministerio Publico al dictamen de la presunta responsabilidad, antece-
dente de la acusacién.

53 Explicaba TFrancoe Sopr (op. cit., pp. 195 y 55 que el plazo constitucional de
setenta y dos horas comenzaba a correr a partir del momento de recibida la con-
signacién (de actas y detenido, se supone). Ahora bien, el primer plaza constitu-
ciona! de cuarenta y ocho hovas tiene por objeto tomar al detenido su declaracién
preparaloria cn audiencia publica, de manera que la ilamada garantia que prohibe
Ia incomunicacidn (art. 20, frac, 1 constitucional), viene a surlir cfcctos hasia
iniciade €l proceso ante el juez; pues como obscrva el mismo autor, “el perviodo
llamado averiguacién previa, que en mi concepto no forma parte del Proceso penal
judicial, puesto que sirve precisamente para preparar la aecién penal”, no queda
dentro de la gavantia constitucional y, por ende, opera de plane la incomunicacién
del detenide.
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¢) Si han surgido discrepancias respecte al momento en que se €x-
presa la “acusacion” (procesal), es porque la mixtura procedimental
ha propiciado una desorientacién funcional. La averiguacion, que razo-
nablemente deberia corresponder tan sélo a la policia, se ha convertido
en tarea, no ya del Ministerio Publico, sino del mismo juzgador, a quien
se le ha encomendado una fase denominada instruccién, cuyo objeto
parece ser una indagacién. 54

La complicacién entre lo procesal y lo policiaco, obedece principal-
mente a esa circunstancia peculiar de lo penal, que por diversas causas
desemboca inmediatamente en la privacién de libertad. De esta manera,
el juzgador mexicano tiene ura primera mision: el estudio de la justi-
ficacién de la detencién. A una resolucién inicial, consistente en la
orden de aprehensidn, sigue mis tarde otra preponderantemente cautelar
de formal prisién. Las actuaciones en este procedimiento ticnen rele-
vancia especial para 1a libertad del indiciado, de manera que facilmente
se inclinan los Qoctrinarios por el aspecto cautelar, y llegan a disminuir
la trascendencia procesal de las instancias. %%

5¢ Fn realidad, Ja doctrina ha presentado una explicacién discutible o, al menos,
confusa al decir: “La carga de la prueba o sea la determinacidn de ia persona
obligada a aportar prucbas, no existe en materia penal, pues nadie, en particular,
csth obligado a aportar determinadas pruebas para acreditar ciertos hechos y todos
estan obligados a ayudar al esclarecimiento de la verdad histérica. Asi, pucs, no es
vilido el principio: quicn afirma estd obiigado a probar, pucs la busqueda de la
verdad, en materia penal, es independicnte de que, quicn afirme pruebe o no su ase-
veracién. El articulo 248 del cddigo del Distrito Federal es una supervivencia de
sistemas pretéritos sin pinguna vigencia en el presente, Afortunadamente, como dice
Franco Sodi, Ia presencia del articulo 314 del mismo cotligo, que consagra el principio
de la libre iniciativa del juez en la busqueda de la verdad, salva a ésta {y hace
nugatoric el articulo 28), ya que si el jucz estuviera maniatado pava hacerse de
pruebas, tendria que conformarse, ne con la verdad histérica, sino con las afirma-
ciones demostradas por las partes” (Manuel Rivera Siiva, El procedimiento penal,
México, 1944, p. 168} . Pero mis adelante (id., p. 170y el auntor dice: “Si €l juez no
puede scr Organo de prucba, todos los demas sujetos procesales si lo pueden ser can
excepcién del Ministerio Pablice que, por Iz naturaleza de su funcidén, no puede
tencr cse cardcter.” La idea, segon Rivera Silva, es que el 6rgano de prueba es,
siguiendo a Florian, guien ministra en el proceso ¢l objeto de prueba {p. 169).
De todo este complicado panorama, resulta que todos deben buscar la prueba, que
&l Ministerio Publico no es érganc de la prueba, y que en el érgano de prueba se
distinguen dos momentos: @} ¢l de percepcibn, ¥ by el de aportacién {p. 170).
Como el juez no puede ser érgano de prucba, no se entiende cdmo tiene iniciativa
probatoria, ni siquiera considerande que no sea ¢l personalmente quien aporte 1a
prueba (le cual si puede hacer, pues el articute 124 distrital dice: “Para la compro-
bacién det cuerpo del delito, el juez gozard de Ia ‘accion’ mds amplia para emplear
los medios de investigacidn que estime conducentes, segiin su criterio, aunque no
sean de los que define y detalla la ley, siempre que €50s medios no estén reprobados
por ésta”) .

55 “Menos exigente es y tenfa que ser en lo que toca 2 los datos sobre lz inter-
vencién y la responsabilidad de tal o cual persona detenida, Ninguna comprobacidn
completa pediia pedirse en este punto. Aun sc puede opinar gue contrariamcnte
al principio gencral de que en caso de dudz debe estarse 2 lo mis favorable al reo;
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Pero en una comprensién abstracta del fendmeno, no puede admi-
tirse que un sujeto sea consignado ante un juez penal para el dictado
de una medida cautelar que le priva de la libertad, sin que medie una
acusacién. Que ésta sea mds o menos suficiente para pretender el cas-
tigo final, que se le entienda como la presentacién de un caso prima
facie, es totalmente secundario, Un presunto responsable de la comision
de un delito podri tener el caricter técnico de indiciado, en vista de
que las pruebas no son suficientes para llegar al falle definitivo; sin
embargo, el Ministerio Publico, en el “sistema™ de accidn publica, ha
de ejercer la acusacién desde el inicio de este procedimiento, porque de
otro modo faltarfa justificacién a todo el trdmite judicial, sobre todo
mediando la privacién de libertad. 58

Mas ann, si el Ministerio Pablico no tene detenido al indiciado vy
promueve su privacién de libertad, la promocién no puede tener natu-
raleza policial. El Ministerio Publico ha de estar convencido de la
presunta responsabilidad, y Ia policia ha de contar con la integracién
del cuerpo del delito, porque incoar un procedimientio de molestia sin
razén suficiente es totalmente contrario al principio constitucional. La
solicitud de orden de aprehensién es ya una “acusacién”, es induda-
blemente una declaracidn de voluntad y no un mero pedido de auxilio
judicial, No se intenta que el juzgador coopere con el acusador para
que éste pueda tener a mano al indiciade. Se quiere procesar y se pide
algo que tiene para el Derecho la mayor trascendencia, la privacion
de libertad. Si el juzgador accede a lo pedido, no puede ignorar la impu-
tacién que hace el Ministerio Publico, imputacién que tiene todo el
sentido procesal por hacerse ante el tercero imparcial,

a2qui se debe estar a lo mis deslavorzble. Sdélo habla agui la ley de una presanta,
de una probable responsabilidad que puede acreditarse quizi con los mismos datos
que bastaran para la aprehensidn, La probabilidad por lo demds no excluye la duda
sino que por el contrarie la implica” {Acrro, p. 137).

86“En todo caso, la detencidn y la prisibr preventiva deben tener um caridcier
estriciamente caultelar, y jamids el significado de un comienzo de castigo. El Estado
no tiene 'derecho’ de punir a quien todavia es inccente; séio tiene ¢l ‘derecho’ de
asegurar la efectiva vigencia del orden juridico, de evitar que la ley no se pueda
cumpliz. Por consiguiente, la desmedida coercidn que auntoriza el c¢édigo vigente
{con rcspecto a la deiencidn y a la prisién preventiva) no se ajusta a los conrceptos
antes expresados. No hay limitacidn alguna que derive de la gravedad del delito que
se investiga, deducida de la cantidad y calidad de la pena amenazada. La ley res-
ponde a la idea medieval de que el proceso no puede sustanciarse si el imputado
ne estd preso, ¥y se nutre de un olimpico desprecic a la libertad. La policta v el
juez de instruccidn tienen autorizacién para ordemar automiticamente la prisidn
del denunciado, como si ios antecedentes de é&ste o la levedad del hecho que se le
atribuye no justificaran muchas veces solo una simple citacién™ (VELEZ MARICONDE,
Exposicidn de molivos del Proyecto de Cédigo procesal penal para la Provincia de
Corrientes, op. cit., p. I7).
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6. El complejo de pretensiones

En una organizacién como la mexicana, donde las estructuras se
multiplican y dividen, la competencia se ve también multplicada en un
sentido y reducida en otro. Esta proliferacién incluye, naturalmente,
cédigos procedimentales y leyes de los distintos 6rganos, La variedad
ha sido motivo de consideracién en anteriores congresos °7 y se ha reco-
mendado la uniformacién si no es que la unificacién. 58 Pero mientras
se alcanza la meta, el fenémeno trasciende hacia el significado de las
pretensiones, y es necesario recapitular sobre su pluralidad que, en
cierto momento, produce ua complejo.

Realmente no se trata ni de la conocida acumulacién de pretensiones
civiles y penales, ni siquiera del problema de la triparticion de 6rdenes
juridicos: federal, disirital {que abarca los territorios federales) y esta-
tales; sino de una situacién que se supondria totalmente desaparecida
en cuanto el articulo 13 constitucional ha proscrito los tribunales espe-
ciales, aunque ya desde este precepto se prevé el llamado “fuero de

guerra’”’,
Desde luego debe recordarse el régimen disciplinario que, si bien
alguna parte de la doctrina 5 excluye de lo estrictamente penal, no deja

57 Cfr. “Revista de la Facultad de Derecho de México”, nams. 37-40, enero-
Qiciembre 1060, Unificacién de los cddigos procesales mexicanos, tanio civiles como
penales, ponencia a cargo de Niceto Avcari-Zamora v Castniio, pp. 265-309.

58 “Al reanudar la sesién el Presidente sometié a votacién los puntos resumides
por ¢l relator (Lic. Abelardo Casas) come siguer 12 5{ se considera conveniente que
exisian cddigos procesales dnicos, tanto civil como penal, 2¢ S[ se considera conve-
niente tlegar a tal unificacién por una reforma constitucional que faculte al Congreso
General de la Republica para expedir tales cSdigos Unicos. 3¢ Si se considera con-
veniente llegar 2 lz wvniformidad de los cédigos procesaies por la expedicién que
haga cada entidad federativa de c6digos procesales iguales. 4% S$i se recomienda
que profesores y profesionates del Dereche creen un clima favorable para el medio
de unificacién aprobado. Se hace conslar que la votacién se tomé de acuerde con el
Reglamento, en primer lugar a los congresistas mexicancs, con el resuitado que
se asienta en seguida, y, cn segundo lugar, a los congresistas de otras narionalidades.
El punto primero se aprobé sélo con un voto en contra cmitido por ¢! Dr. Gabriel
Garcia Rojas, que lo razond diciendo que no se le habia deémostrado la necesidad
de la unificacién de los cédigos, que se discutié. El punto scgundo fue rechazade
por vetacién undaime, El punto tercero se aprob¢ con sélo un vote en conira,
emitido por el Dr. Garcia Rojas. El punte cuarto se aprebd igualmente con silo
un voto adverso dei Dr. Gabriel Garcia Rojas” (Debate sobre la unificacion de los
eddigos procesales mexicanos, tanio civiles como penales, “Rev. de la Fac. de Der.
de México”, op. cit., p. 345).

59 “E} proceso penal se distingue también del procedimicato diseiplinario por su
naturaleza juridica y por las consecuencias que de ella derivan, por mis que ambos
tengan cardcter jurisdicrional, cuando la sancidn disciplinaria no sea aplicable sin
un juicio previo (o es al objeto dei procedimiento 2 lo que se debe atender, sino
a las formas, para admilir o excluir el caricter jurisdiccional). Los dos procesos se
diferencian con ocasién del diverso objeto, que, respecto del primero, s una pre-
tensién punitiva derivada de un delito, o sea de un becho previsto por la ley de
manera precisa, prohibide a todos sobre la base de la sola relacién de sujecidn
general de los particulares frente al Estado y sancionado con ‘pena’; en cuanto al
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de repercutir en el tema de la privacion de libertad a través del arresto,
ya sea el que dictan los tribunales o el que impone la autoridad admi-
nistrativa. ®® A su lado se encuentran las medidas de seguridad que
aplicables ex delictum y por la autoridad administrativa, segin entiende
también cierta doctrina, 8 conforme al articulo 24 del Cédigo Penal
son de la competencia judicial. 82

Pero aun dentro del sector especifico de las penas, las hay que tienen
un verdadero tribunal especial, y otras que pueden dictarse aun sin
juicio penal. Como el catdloge que ofrece el citado articulo 24, con-
tiene penas propiamente dichas como: la prisidn, la relegacién, la
sancién pecuniaria, la suspensidn, privacién de derechos, la inhabili-
tacién, destitucién o suspensién de funciones o empleos, la publicacién
especial de sentencia v la suspension y disolucién de sociedades;  resulta
que tales sanciones requieren, en determinadas hipotesis, la interven-
cién de jurados ® vy, en otras, se encuentran reguladas como medidas
de tipo, si no cautelar, al menos provisional, que pueden ser impuestos
oficiosamente y de plano. % Son todas estas circunstancias las gue obser-

segundo, en cambio, es una pretension punitiva que nace de una infraccién de espe-
ciales deberes funciomales o profesionales, o sea, de un hecho por lo comim no
precisado por la ley, prohibido solamente respecto de les que se hallan con el Estado
en una relacién de sujecién particular, y reprimido con sancién diferente de la pena”
(Manzini, op. cil, vol. 1, p. 111).

60 “Las penas se fundan en la culpabilidad; las medidas de seguridad cn la peli-
grosidad. Por ello las penas sdlo corresponde aplicarlas post delictum y por deter-
minacién de los iribunales penales; y las medidas de secguridad son aplicables ex
delictum, corvespondiendo su aplicacidn 2 la autorided administrativa, Ll c.p.. con-
fundiendo penas y medidas de seguridad, autoriza también la aplicacion de estas
uliimas por los tribunales penales” (Radl CarrancA Trujiio, Cédige penal ansotado,
México, 1962, p. 144},

61"El art. 24 comentado cataloga las penas y medidas de scguridad, pero sin
clasificarlas, lo gue si hacen otros cédigos. De ellas sélo no son aplicables por los
tribunales penales las seftaladas en el apartado 17... Mientras el C.P, de 1871 contenia
tambi¢n la materia de las faltas, el de 1929 y ¢l vigente la han erradicade, con buen
acuerdo por no scr su lugar adccuado ¢l CP. No zsi en cuauto a lo relativo a los
menorcs infractores no obsiante corresponder ello al Cédigo de Menores v no al
Penal” {Carraxci, op. cit., pp. 144 y 292).

62 “Del catilogo contenido en el art. 24 comentado s6lo son medidas de seguridad
las correspondientes a los apartados 3 y 17, Tienen cardcter mixto de penas y medi-
das preveativas las de los apariados 4, 5, 7, 8, 9, 10, 11 y 15, Y son propiamente
penas las de los apartades 1, 2, 6, 12, 13, 14 y 167 {Carranca, op. cif, p. 144).

63 Ver nota 62.

64 “Articulo 20. En todo juicic del orden eriminal tendrid el acusado las siguientes
parantias:... VI. Serd juzgado en audicncia publica por un juez o jurade de ciuda-
danos que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y Partide en que sc comcticre
el delito, siempre que ¢ste pueda ser castigado con una pena mayor de un afo de
prisién. En todo caso serin juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio
de 1a prensi. conira el orden piblico o la seguridad exterior o interior de la Nacién”
{Constitucidn politica de los Estados Unidos Mexicanos, dada en el Salén de Sesiones
del Congreso Constituyente en Querétaro, a 31 de enero de 1M7).

63 El articulo 24 del Cédigo penal considera como penas y medidas de seguridad,
las que CarrancA TrujILLO (op. cil, p. 145} califica de penas o medidas preventivas
accesorias, a saber: la pérdida de los instrumentos del delito {apartado 7}, la con-
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vadas desde €l exterior de la “sistematizacién” positiva, cfrecen un pano-
rama complejo en alto grado y, obviamente, susceptibles de contradic
ciones y lagunas, de errores técnicos y de inadecuada regulacién, lo
que, también manifiestamente, produce desconcierto y repulsa del ob-
servador, pues no sélo el justiciable, sino Iz misma autoridad se ven
someiidos a un régimen impreciso e ineficaz. %

a) Los dos cometidos del Derecho Penal quedan concentrados en los
conceptos de la reparacién del dafio y de la ejemplaridad. Las varia-
ciones que ha venido ofreciendo Iz docirina, % desde hace mucho tiem-
po, pueden inducir a una polémica en torno al alcance de cada término
y aun respecto a la conveniencia de modificarlos; pero a menos de restar
significacién verificable al vocablo pena, habrin de considerarse las
dos posibles consecuencias del delito, hacia el ofendido y respecio a la
sociedad, como los fines l6gicos de la pretensién punitiva.

La relacién juridica crimen-castigo, responde a la “légica” funcidn
de interdependencia, formada por el dafio y la expiacién. Estas variables
han sido efectivamente “invariadas” legal y doctrinariamente, de ma-
nera que, no siempre con respeto riguroso del método, se han conectado:
el dafio con la represidn o con la prevencién, y la expiacién con Ia
culpa o el peligro. Ello sin mencionar posteriores variantes, que exclu-
yen la cuipa aua existiendo el dafio o la expiacién aun habiendo
responsabilidad, El producto final ha sido un cuadro discutible y ca-
suistico que distorsiona y dificulta la acusacién. &

fiscacién o destruccién de cosas peligrosas o nocivas {apartado 8), la amonestacidn
(apartado 9), ¢l apercibimiento (apartado 10), la caucién de no ofender (apartado
11), la suspensién o privacién de dereche ({(apartado 12}, Ia inhabilitacidn, desti-
tucién, o suspensién de funciones o empleos (apartado 13), la publicacién especial
de sentcneia {apartado 14}, la vigilaneia por la policia (apartade 15} y Ia suspensién
o disolucién de socicdades (apartado 16}. Ahora bien, otras leyes y reglamentos
administratives como los atinentes a la materia aduanera, sanitariz, ctcftera, auto-
rizan muchas de estas medidas: destruccién de sembradios de estupefacientes, comiso
de contrabando, ¥ 2un la ley de amparo regula la suspensién del funcionario que
desobedece las resoluciones de los juzgadores,

88 La responszbilidad penal de les funcionarios del Poder Judicial del orden
comun se encuentra comprendida en las leyes antes mencionadas, con los defectos
que sefialaremos; ¥, con rciacién a la responsabilidad administrativa, puede decirse que
existc una anarquia e indefinicién manifiestas en Jas normas legales que a 12 misma
se rteficren: no pucden determinarse, con exactitud, las infracciones consideradas
como faltas, ni, mucho menos, sefialar cudles de estas Gitimas son graves o leves,
pues la Ley Orpdnica de los Tribunales deja esta apreciacidn al juicio dei funcio-
nario que imponc la sancién. El Cédigo de procedimientos penales, en su articulo
668, toma en cuenta la sancién para considerar las infracciones como faltas o delitos”
{Alberlo Bremauxtz, Por una jfusticia al servicio del pueblo, México, 1955, pp.
110-1} .

67 “Reducida en un principio a la simple represiéh mecénica —mera contencidn,
puditramos decir—, la pena privativa de la libertad ha evolucionado aceleradamente
hacia horizontes técnicos” (Sergio Garcia Ramirez, Asistencia a reos liberados,
México, 1966, p. 29).

68 "La dogmitica juridica moderna fija €l concepto de delito a los efectos técnico
juridicos, asi: es la accién antijuridica, tipica, imputable, culpable y punible, en
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En efecto, acusar es imputar el crimen cometido a un sujeto deter-
minado, con Ia doble finalidad de la reparacién del dafio y la ejempla-
ridad del castigo. Pero cuando la expiacién pasa por los grados de la
venganza y la composicién al nivel de la represién, la ideologia domi-
nante puede entender por reprimir una nueva mixtura de castigo y
prevencion, como cuando el articulo 2° del Cédigo Penal habla de con-
finamiento, prohibicién de ir a lugar determinado, pérdida de los ins-
trumentos del delito, confiscacidn o destruccion de cosas peligrosas
o nocivas, amonestacién, apercibimiento, caucién de no ofender y vigi-
lancia de la policia. 90

las condiciones objetivas de punibilidad. Accién quiere decir acto v omisién, ele-
mento fisico del delito. La accién antijuridica es 12 que se opone a Ia norma cultural,
subsumida cn Ia penal. La accidn tipica es ia que se adeciz al tipo legal, hipGtesis
de conducta humana consagrada ea la ley. La accién imputable es la atribuible a un
sujeto €n visia de su capacidad penal. La accién culpable es la imputable y respon-
sable, es decir, Ia que corrcsponde reprochar al sujeto. La accidn punible es la que
en la fey estd conminada con ura pena, Ia que sirva de presupuesto a la pena,
requiriéndose en la ley condiciones objctivas para su justificacidn, come son todas
aquellas que con tal cardcter se incluyen en el tipo...” {Carranci, op. cit, p. 35).
Despuds de esias discriminaciones sobre la conducta punible, vienen los estudios
sobre la finalidad de la pena y se entra en el Derecho penitenciario, donde ha
cobrado “vigor bajo la decisiva influencia del positivismo, estudioso de la etic'ogia
crimimal y perswadido, por tanto, de la urgencia de remover en lo posible, o al
menos neutralizar por via de prevencién especiai, las causas que determinan en
¢l hombre concreto la conducta delincuente” (Garcia Ramirez, op. cil, p. 30v.
Neo es de exirafiar, entonces, que se llegue 2 concebir la finalidad del proceso penal
como la blsqueda de medios de rehabilitacién o readaptacién dei delincuente. En
esta via, la separacién cntre faltz y medida de scguridad se hace mis nebulasa
teatdndose de menores, cafermos mentales, etcétera. Es sintomdtico el pensamicnto
de CARNELUYTL (Prolusion. La fucha del Bevecho coutra el mal, en "lecciones sobre
€l procesc penal’, op. cit, 1, p. 46), que expresa; “Verdaderamente, para ejercer
una elicacia represiva del delito, la pena debe ser penitencia. He aqul, entre tanio,
et segundo trmino a contraponer a la medida de seguridad: mientras a ésta se
opone la pena, lo menes que se puede decir es que también pena se convicrte en
vna palabra ambigua, Ia cual una vez se contrapone a fa medida de seguridad vy otra
vez la comprende; se contrapene a ella cuando quicre significar el medio de repre-
sidn del delito, la comprende cuande quicre denotar, en cambio, el medio de lucha
contra el delito. Estas ambigiiedades, dentro de los limites de lo posible, deben
ser evitadas. Y aqui la posibilidad salta a la vista; de la diagnosis, en efecto, que
hemos tratado de Jlevar a cabo sobre la medida represiva, surge espontinea la
palabra que ha de sustituir a2 pena en este segundo sentido mds restringide; pucsto
que la pena reprime cl delito a través de la penitencia, ;por qué no hablaremos,
pues, en antilesis 2 la medida de seguridad, de medida de penitencia o medida
penitencial?”’

9% “La naturaleza juridica de Jas medidas de seguridad es aGn discutida. La
dificultad del problema consiste en que dichas medidas —las Gltimas cn Megar al
campe de la dogmitica penal— estin limitadas, por un lado con las penas, y por
otro cor las medidas de policia, de las que al mismo tiempo pretenden distin-
guirse... En delinitiva, las penas y las medidas de seguridad forman dos grandes
sectores, paralelos y yuxtapuestos, si no contrapuestos, del Derecho penal en sentido
amplic: el uno realiza el Derccho zepresivo; el otro, el Derecho preventivo (adwmi-
nistrativo, no penal propiamente) ™ (Giuseppe Macciore, Derecho Peneal, trad. José
J. OrtEGA TomRmes, Bogoid, 1954, vol. 11, pp. 397 y 401}.
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Un poco miés adelante, el castigo puede perder el cometido de cjem-
plaridad, para quedar en la finalidad penitenciaria de resocializacién,
readaptacion o rehabilitacién; ™ lo cual induce a una paralela modifi-
cacidén en el acusar, que a iravés de unma abstraccion del derecho de
accion, logra una posterior conectiva entre ésta y la pretensién absolu-
toria, lo que permite hablar de sentencias penales de condena, declara-
tivas y constitutivas, 7

Asi pues, con solo el movimiento 16gico de las variantes, la preten-
sién en lo penal, esc centro de la estructura volumétrica que exphica
las relaciones entre el crimen, el proceso y el castigo, se mucstra cont
pleja y complicada. Compleja como término unitario en el que se
funden fines y finalidades de diversa indole; complicada por cuanto
sirve para prevenir o reprimir, condenar o absolver, reparar o readaptar,
segun los casos, los individuos, las circunstancias y la politica legislativa
o de la doctrina dominante.

b) Un primer paso hacia la sistematizacion logico juridica ha sido
dado, cuando la doctrina 72 proclama que los delitos Nlamados privados

76 “E1 objetivo téenico y rchabilitador que venimos analizando, sc ha concrelade
en ks Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reciusos. aprobadas por el Primey
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (Ginebra, 1955) " (Garcia Raxsirez, op. cil, p. 32y.

1§ la accién es un Derechoe abstracte de promover la actuacién y ia decisién
jurisdiecionales €on respecto a uni Jeievmimais relncidn de Derecho material, la
que se ejercita en el proceso penal {cuya esencia ne dificre de la atribuible a la accién
en general) tendrd por finalidad, justamente, la promocion de tales actividades del
érganc jurisdiccional, Aun cuando es cicrto, como algunos autcres han sosterido,
que fa accién penal (en estricto sentido} es siempre de condena, ¥ que a través de
ia misma se hace valer la pretensién punitiva, orientada al castige del culpable,
también cs preciso tomar en cuenta que 2l M. P incumbe un preciso saber de obje-
tividad {de donde su paraddjico cardcter de parte 'imparcial’ o de buema fc) y que
po ha de procurar, a todo frand s L tondenacton el culpable. sino con cl
mismo empefio la absolucién del inocente. Por todo eilo, preferimos ver en la accién
que se cjercita en el progeso penal, el medio de hacer valer, ne ya simplemente
y en todo caso la pretension punitiva, sino mejor, la llamada pretensién de justicia
penal. De tal suerte, €l objeto de la accién scria tanto condenatorio como absolu-
torio {csto cs, acciones de condena ¥ declarativa; ain podria agregarse otra de
caracter constitutivo), porque no es ya la condena lo gue sicmpre sc busca, sino
la realizacién de la justicia penal” {Sergio Garcia Ramirez, La accidn en el proceso
penal, poneucia al Segundo Congreso Mexicano de Derecho Procesal, cfr. “Revista
de la Faculiad de Devechio de México”, L XiI, encro-mario 1967, ném. 63, pp. 158 a
160} . Asi expresade, pareceria que en el proceso civil no sc busca la justicia civil,
pues no hay acto que demande para que se absuelva al demandade; por lo demds,
el Ministerio Pablice gueda convertido en conjucz, sin dcjar de ser acusader, o por lo
menos, micntras no deja de serlo para tomar ¢! otro papcl.

72 “Nosotres siempre hemos creido que no deben existir delitos perseguibles por
querella necesaria, debide a que ¢l Derecho penal tan s6lo debe tomar en cuenta
intereses sociales y, por tento, no debe abrazar situaciones que importan intereses
de caricter exclusivamente particular. $i el acto quebranta la armonia secial, debe
éste perseguivse independiente de que lo guiera ¢ no la parte ofendida y si el acto,
por cualquier ruzbn, vulncra unicammcnte intereses patticulares, este acto debe des-
aparecer del catiloge de los delitos para irse a hospedar a otra rama del Derecho”
(Manuel RvErRa SiLva, El procedimienlo penal, México, 1944, p. 97y .
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no deben considerarse tales delitos. La propuesta es razonable, porque
si el cometido penal sc integra, tanto por la reparacidn del dafio como
por la ejemplaridad, cuando el primero sélo interesa a un particular, al
grado de que ademis de hacerse necesaria su querella, cabe el desisti-
miento de la acusacién por el perddn del ofendido, entonces la finalidad
social se ha perdido.

La experiencia de otros paises, especialmente los anglosajones, permite
asegurar que aun en los supuestos de dafios graves, no s6lo a los bienes
sino a las personas, ™ la reparacién por via civil es mds efectiva y satis-
factoria. Eventualmente debe recordarse que Jos medios de apremio en
lo civil * pueden alcanzar niveles adecvados a la obiencién del man-
dato judicial, de modo que no cabe siquiera suponer que al perder su
calificacién penal, la pura reparacién deja de contar con las seguridades
juridicas necesarias.

Desde luego no se intenta eliminar totalmente la acumulacion de
pretensiones, porque hay casos en que la reparacién depende casi por
entero de la responsabilidad penal, y tal vez en ello se haya fundado
la jurisprudencia al indicar que st no existe culpabilidad del procesado,
es antijuridico pretender que se Je condene a la indemnizacién civil; ¥
pero de ahi no se sigue, ni que siempre deban ir unidas ambas preten-
siones, ni que sea necesario, como quiere ¢} Cédigo Penal en su articulo
29, que la reparacién sea parte de la sancidén pecuniaria que, por ende,

73 “La indemnizacién mas caracteristica (y quizd fa mds antigua) de las propos-
cionadas por nuesiros tribunaies, es la determinacién de la suma de dinero que
deberd scr pagada a la parte daiiada por ¢l autor del dafle (utilizando ¢l término
en su mis amplio seatido, de modo de incluir también a quien haya dejade de
cumplir con una ohligacién eontractual}. El fallo toma la forma de un fallo mone-
tario, idéntico al quc se dicta ea caso de deuda, y por lo general cs posible imple-
mentarlo, como en ese caso, sélo por procedimientos contra la propiedad del deudor.
Sin embargo, cn ocasiones por dafios personales fisicos, ¥ en algunos ¢asos por otras
clases de acciones por dafios, es posible disponer la prisibn durante tiempo limitado
por falta de cumplimicnto del falle que ordenaba el pago. Este caso debe ser estu-
diado postcriormente. En clertos casos (especialmente los de accidentes que ocupan
tanto liempo en nuestros tribusnaies civiles) la determinacién de la suma gue deberd
pagar para compensar al actor por las heridas recibidas requiere un pronastico del
futuro™ {Lewis MaYER, Ef sislema legel de los Estadoes Unides, trad. Ernesto WelNs:
cHELBAUM, Bs. As., 1958, pp. 208-9).

7t “Podewos, por otra parte, afinmar que el apremio es un medio de hacer
cumplir cualquier determinacion judicial, sea ésta dictada antes del juicio, en el
juicio o en ejecucidn de sentencia; en cualquier jurisdiccion, sea contenciosa o mixta:
en cualquier fucro, civil, mercantil o penal; en anlauwior categovin del tribuaal;
aun en asuntos de menor cuantia; en materiz de trabajo, de amparo v fiscal; hasta
el Ministerio Publico tiene facultad para wsar medios de apremio para hacer cumplir
sus determinaciones” (Roberto MOLINA PasQUEL, Contempt of Court, op. cit, p. 227).

75"8i no existe certcza de la culpabilidad del quejoso en el delito que se le atri-
buye, lo que Unicamente puede establecerse en la sentencia definitiva que en su
oportunidad sc dicte, s antijuridico pretender que le condene a la indemnizacién civil

roveniente de un delito del gue no sc le ha declarado responsable” ({tesis 918,
p. 1706, Apéndice al t. cxviit del Semanario Judicial de la Fedevacidn) .
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deba ser perseguida exclusivamente por ¢l Ministerio Piblico, en cuanto
unico titular del accionar.

Es cierto que cuando la misma reparacién deba exigirse a terceros
tendra el cardcter de responsabilidad civil y se tramitard como accl-
dente; 7 pero con esta explicacién legal no se resuelve el problema
inicial de la indemnizacion por parie del acusado que, practicamente,
queda en manos del Minisierio Piblico, ni la cuestion anotada de los
supuestos delitos privados, en que ese mismo Ministerio Publico es
utilizado como cobrador judicial y exirajudicial.

Este es verdaderamente lo importante, el determinar cuindo un daifio
integra un delito, y cudndo tiene tal autonomia que fuerza a conside-
raric como antecedente de una indemnizacién puramente civil, Ni con-
viene que toda reparacion forme parte de la pena, ni es natural que
sea ¢l Ministerio Puablico quien accione en el mismo proceso penal
como Unico titular de la instancia, aunque la pretension, por obra de
una complicacion innecesaria, se ofrezca complejamente unitaria. Esta
manera de mezclar dos relaciones de campos diversos, da lugar a serias
anomalias, no siendo la menor el que el ofendido pierda toda posibi-
lidad procesal de obtener una reparacidon merecida.

¢) Al hablar de acumulacién no puede olvidarse gue el articulo 18
del Cédigo Penal mexicano prevé el juzgamiento por varios delitos;
que el articulo 58 se refiere a la pluralidad de conductas y de resultados,
Jo que se llama concurso ideal o formal, el cual Heva a la acumulacion de
sanciones; ni que la pluralidad de conductas con un solo resultado
origina el delito continuado de gue habla el articulo 19 o permanente
segtin Ja explicacién doctrinaria. 7

Este fendmeno de acurnulacion es comprensible y justificado, y ofrece

6 Generalmente se habla del incidente de Teparacién del dafio exigible a terceros
que “tiene el cardcter de responsabilidad civil aun cuande sélo puede condenarse su
pago a peticién de parte” (Javier PINA v PALACIOS, Recursos e incidenles en materia
procesal penal y la legislacién mexicana, México, 1958, p. 180); pero la palabra
accidente resulta mas apropiada para ua problema que siendo conexe con el supuesto
{delito) o el presupuesic (punicién), no es anexo del proceso penzl. Por lo demds,
la voz ha sido yz empleada antcs en este sentido: “Que la oposicién y la accidén
revocatoria muestren en Italia ciertas especialidades procedimentales  (guc, ademas,
se podrian habcr eliminado del todo o en gran pariey, no €s obsticulo para que,
impulsado por una misma unidad teleolégicz, el process pueda jr mds alla de cilas

para que, €n todo caso, ambas no sean, como el propio autoy {Girclamo BEiLa-
vIsTaA, cn "H processe penale monitorio”, Mildn, 1938, resefiado por ALCALA-ZAMORA) ,
sino procedimientos ‘accidentales’ (p. 47) del juicio” (Niceio ALCALA-ZAMORA Y
Casvinio, Acerca del juicio monitorio penal, en “Ensayos de Derecho procesal, civil,
penal y constitucional”, op. cit., p. 248).

77Un examen serenc y prefundo del problema que, en primer término, supere
la aniibologia que resulta de la expresidn ‘delito continuo’, que €l art. 19 emplea,
arreja como Irrefragable conclusién 1a de que el mencionade precepto hace referen-
cia al delito ‘permanente’ ¥ no al ‘continuado’, como hasta ahora se ha creido,
merced al error preduride por la anfibologia indicada™ (Mariano JimExrZz HUEKTA.
Panorama del delito, México, 1950, p. 64).
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un contraste respecto al concerniente de pretensiones civiles y penales,
sefialando el extremo opuesto de la escision procesal que tampoco estd
ayuna de criticas. 7® Pero a los efectos de una teoria de la pretensién
punitiva, lo que en las leyes que como la mexicana, resulta de dificil
sistematizacion, es el hecho de gue por pena se comprendan también
medidas preventivas o de seguridad. %

No solo en las leyes y doctrinas mexicanas, sino en las extranjeras,
se presenta el caso de la invariacién penas-medidas de seguridad. Esto
crea un equilibrio inestable y una complicacién de pretensiones que
ofusca el sentido de la acusacion. En efecto, si la realizacién del delito
se toma como la variable independicnte en la relacién juridica penal,
acontece que, logicamente, cometido el crimen sélo gueda al Ministerio
Publico acusar. Pero resulta gue en virtud de esta combinacidon de
pena y medida de seguridad, 1a sentencia que castigue un crimen pucde
limitarse a imponer la medida,

El criterio adoptado en tres regimenes® resaulta mds congruente,
porque sicndo las medidas de seguridad de aplicacién administrativa,
ni las instancias pueden ser procesales, ni es conducente una acusacion.
En cambio, en el cédigo mexicano, tanto la reclusion de locos, sordo-
mudos, degenerados o toxicomanos, como las medidas tutelares para
menores, se califican de penas v, obviamente, son el contenido acusatorio
de una pretensién punitiva que de triunlar no logra el castigo sino la
medida. 81

Bastarfa cambiar la invariacién para establecer como constante inde-
pendiente a la punicién, de manera que la acusacién sélo correspon-
derfa a una pretensién procesal cn el caso de aquellos delincuentes que
legalmente resulten imputables,

Las medidas de seguridad quedarian como la variable independiente
de una distinta relacién juridica, de aquella en que el delincuente no
es imputable o de una diversa formada por la simple pcligrosidad,
Con esto no se persigue eliminar la garantia de audiencia, ni menos
introducir un procedimiento inquisitorio ¢n ¢l dmbito administrativo.

B “A diferencia de la acumulacién, que responde al principio de economia y
tiende a evitar fallos contradictorios, la escisién, de signo opuesto, prosenta mas
inconvenientes que ventajas y deberd, por tanto, ser decretada con sumo cuidads”
{Arcaii-Zavora, Panorama, p. 197).

%0 Supra, nota 6.

86 CarrancA TrUBLLO, op. cit., p. 144: “El Cédigo italiano o Cddige Rocco (1930)
enumera las siguicntes ‘medidas administrativas de scguridad™ a4} con detencidn:
¢l aseguramiecnto ¢n una colonia agricola o en una casa de trabaje, la reclusidn cn
una casa de salud o de custedia, Ja veclusién en manicomio judicial y la rec'usién
en reformatorio judicial; y b) sin detencién: la libertad vigilada, la prohibicién de
it a una o varias comunas o 2 wna o varias provincias, la prohibicién de frecuentar
cantinas y lugares pudblices donde se expenden bebidas alcohélicas y la expulsion
del territorio nacional de los extramjeros {art. 215} "

Bl Supra, nota 62.
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Lo que se busca es deslindar los campos a fin de que las pretensiones
mantengan sus respectivas autonomias, pues siempre podran implantarse
los adecuados recursos y medios de control en via judicial.

7. El principio acusatorio en el proceso penal

El significado del principio (supra 1) acusatorio (supra 3, ¢) se ha
presentiado 2 la manera de una proposicidn, que tiende 2 la coincidencia
en Ia intuicién intelectiva del objeto mentado. No se ha querido im-
poner una definicién, sino elegir uno de entre los fenémenos juridicos
que comiinmente se mencionan al usar el vocablo. Es por cilo que se ha
escogido 2l debate procesal provenienic del instar bilateral. Cualquiera
otra aplicacién doctrinaria que del principio se haya hecho queda auto-
mdticamente descartada y, en consecuencia, resultaria impertinente abhora
hablar de ‘‘sistemas” mixtos, lo que no implica negar las potestades
jurisdiccionales gue han recibido la denominacién de inquisitoriales.

En el proceso penal, como en todo proceso, hay elementos, condicio-
nes, factores, grados y fases. Los elementos, por simples e indivisibles,
son los actos indispensables para que el proceso exista; de manera que
responden a esta cuantificacién las instancias y los proveimientos juris-
diccionales. Las condiciones son las circunstancias de eficacia y eficiencia
relacionadas con los elementos, y se clasifican en supuestos, requisiios
y presupucstos. Los factores son los datos técnicamente contingentes,
invariados por la normatividad positiva para hacer empiricamente reali-
zable el proceso; tales son las reglas sobre la temporalidad y la especia-
Jidad, la comunicacién y la formalidad, la organizacién y la divisién
de trabajo. Los grados son la unidad compleja resultante de la inva-
riacion de los actos elementales. Y las fases son los cortes procesales,
consecuencia del peculiar y distinto cometido que logicamente se asigna
a cada uno; en proceso normal, los cortes son tres: fase postulatoria,
fase probatoria y fase conclusiva, pero es factible que al no mediar cues-
tiones de hecho, se reduzcan a dos: postulatoria y conclusiva,

Si el principio acusatorio alude al debate, y ¢stc se forma con la
contradiccion de postulaciones, probanzas y conclusiones, su presencia
en el proceso sélo puede darse en cuanto se respete la trilateral parti-
cipacién de los sujetos esenciales: juez y partes. Esta trilateralidad no
es propia de otros procedimientos, como el de averiguacién o el de eje-
cucion, ¢l cautelar o el preventivo. En éstos es observable el fenémeno
de la conversién del individuo cn objeto #2 de la conducta ajena; asi

22 “Bajo el dominio del priacipio acusatorio formal, el procese penal se convierte
en un ‘proceso de partes’. En €l no se enfrentan ya, como antes, el juez ('inquircente’,
tribunal inguisitive) como Gnico sujeto del proceso y el inculpado {‘inquirido"}
como el objeto de la inquisicién, sino que desde €] acto de la acusacién y durante
todo ¢l proceso hay tres personas en el mismo: el tzibunal (el Estado, como persona
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resulta apenas natural gue el agente o sujeto active, opere con el justi-
ciable sin necesidad de la espontinca colaboracidn de éste, quien se
reputa sujeto pasivo: logicamente es el objeto de la averiguacién, de la
ejecucién, de la medida cauntelar o del procedimiento preventivo. Seria
erréneo tedricamente, inoperante desde el punto técnico € injusto en la
practica, calificar estos procedimienios de procesales.

a) Hay en la docirina una clara discrepancia respecto al momento
inicial de Ia accién en lo penal. 33 Obviamente, el sostener que se ubica
con ocasidén de la averiguacién o de la consignacidn, del auto de pro-
cesamiento o de las conclusiones, lleva implicita la afirmacion de que
el principio acusatorio rige de modo diverso. Por ejemplo, para quicnes
vean ¢l ejercicio de la accidn en la primera intervenciéa del Ministerio
Publico, la “reaccién” procesal del indiciado se presentard desde luego,
y forzosamente habrd que garantizarla legalmente. En cambio, quienes
consideren que la accion comienza con la consignacion, la *reaccion”
qgue concrete el principio acusatorio sélo tendra cabida en esta oportu-
nidad. Si se cree que el Ministerio Publico acciona hasta después de
dictado el auto de procesamiento, el principio acusatorio no podri
operar sino a partir de la “reaccién” del acusado ligada a este mo-
mento. Y si se quiere ver en las coaclusiones el verdadero accionar del
Ministerio Publico, serd entonces que proceda el “reaccionar” procesal.

Puesto que la finalidad prictica del principio acusatorio es alcanzar la
igualdad de oporwunidades procesales para las partes, de nada serviria
Hevarlo z un procedimiento en el que técnicamente es inadecuado, comeo
seria Ia averiguacién policiaca. Asi pues, cabe pugnar porque en csta
ocasion, el indiciado estd asistido de abogade, que se respeten ciertas
condiciones minimas de trato humano y legal, como son la esponia-
neidad en las declaraciones, el desticrro de cualquier tipo de violencia,
advertir al indiciado sobre sus derechos y obligaciones; pero no es acon-

imparcial), el acusador y el inculpado™ (BEunG, op. cil., p. 64). Bartoloni Ferro
(op. cit., p. 50) recuerda gue: “Se ha criticado 1z facultad que se concede al juez
de iniciar el sumario de oficio, considerindose inadmisible que la persona que ejer-
cita aguellas funciones se convierta en una de las partes del procedimiento, ejercitando
la accién que emana del delito y se sostiene que el proceso penal, para scxr uma
garantia de justicia, <debe asentarse sobre el principio ne procede judex ex officio”

83 “Equivalen {los escritos de conclusiones) a la demanda y contestacion del
proceso civil, peve debido a la distinta marcha de ambos enjuiciamientos, mientras
éstas (salve mcediar diligencias preparatorias) inician el juicio, Ias conclusiones pena-
les recacn normaimente al cabo de bastante tiempo (en ocasiones, afies) de comen-
zada la instruccion. Coinciden, en cambio, en ser escritos polémicos, con juego de
pretensiones y existencia de relacién procesal entre verdaderas paries, dudosa o inexis-
tente durante la instruccidn” (Aicapi-Zamora, Parorama..., p. 353, nota B05).
“La jurisprudencia y ta doctrina dominante se orientan en el sentido de que el
cjercicie de la accién penal se inicia con el acie de comsignacidén, que requiere
fa satisfaccion previa de los requisitos del art. 16 Const., precepto que, sin embargo,
ng habla de consignacién ni de accion penal, sino sélo en la porcién que ahora nos
interesa, de los supucstos de libramienio de orden de aprehension” {Sergio Garcin
Ramirez, La accion en el proceso penal, “Rev, Fac. de Der. de Meéx.”, op. cit,, p. 141}
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sejable que sea entonces que se prevea el ejercicio de la “'defensa”, tanto
porque realizada ante el investigador seria una declaracién mads, cuan-
do porque hacerlo llevaria a implantar el inquisitorio puro. 54

Pero comsignado el sujeto ante el tribunal, no es prudente ignorar
el sentido del envio de las actas con el dictamen del ministerio sobre la
presunta responsabilidad, Si no se ubica el accionar en esta ocasién,
se llega al absurdo de estimar que el juez efectiia nuevamente una inda-
gacién propia de la policia, y también que el acusado sigue siendo mero
indiciado y por ello privado légicamente de defensa, puesio que “reac-
cionar” fuera de proceso es intrascendenie para ¢l juzgador. %

Por razoncs derivadas de la complicacién procedimental, el proceso
penal mexicano se encuentra mezclado con un accidente de liberacidn.
De ahf que esta primera parte ante el tribunal concluya con una reso-
lucién denominada auto de formal prisién (si procede). Tal circuns-
tancia ileva a la doctrina a pensar en un procedimiento cautelar mis
que en uno procesal. 8 La brevedad de su plazo y la sumariedad del
conocimiento, inducen a concluir que no se esté procesando al sujeto,

8¢ “La necesidad de separar las funciones de Ja instruccién de Jas det juez del
crimen, que ticne la facultad de condenar o absolver, €5 indiscusible. Ei juez que
divige la marcha del sumario, que practica todas las diligencias que en su conceplo
han de conducir a la investigacion del delito y de sus aulores y complices, ostd
expuesto a dejar nacer en su espiritn preocupaciones que puedan impedir discernir
con Tecio criterio la justicia y, por lo tanto, la culpabilidad o inculpabilidad de los
procesados, decia el Dr. Obarrio, en su proyecto de Codigo. Nos parece absurde
¢ incohercnte reunir en una misma persona —dice Lucchini— las atribuciones de
instructer y de juer; ¢l cometido, naturalmente agresivo, pugnaz y ficilmente pasional
de investigar y descubrir a los culpables de los delitos, sobre rastros mis o menos
aparentes y la funcién que deberia ser toda objetiva, neutral y serepa, de juzgar.
En el desdoblamiento, asi, de esta personalidad, las apreciaciones y las resoluciones
judiciales del magistrado instructor, se refieren, mas que a hechos ajenos, eomo
deberia ser, a la obra propia; y ficil es comprender cuante deba prevalecer, aun
sin quererle, 1a tendencia a poner en cvidencia y a tener por ciertos los dtiles resul-
tados de tal obra propia. Y para colmo de incoherencia se hace obrar al juez instruc-
tor en el secreto y con el concurso prevalente de funcionarios de policia y del
Ministerio Pablico, cuya intervencién en sus operaciones es la Gnica que s¢ reputa
necesaria, cot 'a facultad que se les reconoce de promover las actividades y de opo-
nerse a su ejecucién” (Bartoleni FERRO, op. cil., pp. 206-6}.

85 “La investigacién (como se llama en nuestra “jerga judicial”, tomando el prodacto
por la facultad misma), 1a hace el Ministerio Publico ante si y por si, ya que a é}
s6lo corresponde hacer use del clemento que le pertnite preparar el ejercicio de su
accién. En consccuencia si la investigacién es el producto de la facuitad de policia
judicial no puede formar parte del ejercicio de 1a accién penal: nunca el medio
preparatario del cjercicio de la accidn es el cjercicio de la accién misma. Asi es que
ia teoria francesa por lo que respecta a Ja divisibilidad del ejercicie de Ia accibn
no es aplicable a México” (PIRA v PALACIOS, Derecho Procesal Penal, op. cit, p. 97).

86 Supra, nota 15. En torno al problema de la prisidn preventiva, deben recordarse
siempre las palabras de Carkara: ‘““Todes reconocen que la encarcelacidn de los
imputados antes de la condena es una injusticia, ya que por sospechas demasiadas
veces falaces se lleva la zozobra a las familias, y se priva de su libertad a ciudadanos
que 2 menudo rosuitan honradisimos, ¥ de los cuales el sesenta por ciento al final
del proceso o al final del juicie son declarados inocentes, Pero se ha adadido que
4sta es una injusticia necesaria; y la custodia preventiva ha debido ser admitida
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que no hay todavia acusacién, sino una peticién de medida cautelar,
Por supuesio que la practica muestra algo diverso, pero la teoria se
apega mids a la letra que a la realidad.

b) Si el proceso se hace consistir en el juicio sindnimo del procedi-
miento destinado 2 la obiencidn de la sentencia de fonde, 37 entonces
la actividad procesal del Ministerio Péblico se limita a pedir, probas,
oponerse y recurrir. 58

Lo que interesa es, consecuentemente, que la actividad de inspeccién
se sale de lo acusatorio para ubicarse en la averiguacién; y por esta
circunstancia, en el momente de la consignacién solo puede pensarse
en una de las actitudes restantes, es decir, en la peticién, en la oposi-
cién, en la probanza o en la impugnacién; y al enumerar tales posibi-
lidades, razonablemente sélo puede optarse por el pedir.

Y no podria ser de otra manera, porque si bien la consignacién no
tiene una forma especial, 8 y en la prictica basta un oficio de remisién
de constancias y la presentacidn del indiciado si ya estd detenido, de

por las leyes penales. Necesaria, para formar el proceso escrito, parz que el juez
pueda interrogar al impuiado por cualguier necesided de ia instruccién. Pero esta
1azén cesa cuando terminan los interrogatorios, Necesaria, para alcanzar la verdad,
sacando al imputado los medios de sobornar o atemorizar a los testigos, o destruir
los vestigios y las pruebas de su delito. Pero esta razén cesa cuando concluye €l
proceso. Necesaria, por la seguridad, a fin de que el imputade no tenga potestad,
pendiente el proceso, de continuar en sus delitos, Pero esta razén no ha lugar
cuando se trata de delitos cometidos por una ocasién o pasién especial que no ofrece
los caracteres de la habitualidad. Necesaria, para lograr la pena a fin de gue el reo
no se sustraiga a €lla con la fuga. Pero estz razdn no ha lugar cuando sc trata de
delizos por los gue se amenara un castigo que es proporcionzlmente meuos grave
gque el destierro perpetuo de la patria. Si tales necesidades son la sola justificacidn
posible de aquella injusticia, cs manifiesto que ¢sta no es tolerable, ¥y s un acto
de verdadera tirania en los casos en que cesan las razones antedichas” (cfr. Marcelo
Finzi, La prision preventiva, Bs. As, 1952, pp. 5 a 7, donde figura la traduccidn
de los escritos de Francesco CaRRARA que aparecieron en sus Opuscoli di diritte
criminale; y también el Programa de Derecho criminal, trad. de Sebastisn Soier,
Ricardo C. NOREz y Ernesto R. GAVIER, parrafos 896 a BY9),

87 “Altermando con ‘juicie’ enconiramos en diversos articulos (17, 18, 23, 34, 341,
843, 363, 399) del A.Z la palabra ‘juzgamiento’, que acaso conviniera incorporar
a noestro Ixico juridico, para diferenciar el juicio como acto capital del proceso,
del juicio como procedimiento” (ArcarA-Zamorsa, La reforma procesal penal en el
Perd, op. cit., pp. 502-3).

88 “Inspeccionar, pedir, oponerse, recurrir; he aqui la actividad propia del Minis
terio Publico durante la instruccidn; decidir, en cambic, debe ser incumbencia priva-
tiva def jucz" (ALcaLA-Zamora, La reforma procesal penal en el Perd, op. cit., p. 350).

83 “Formalidad en el sentido de solemnidad especial, ninguna. Ni la Constitucién,
ni Jas leyes orgénicas correspondientes, ni los cédigos de procedimientos penales
sefialan requisitos especiales, sclemnidades o formas expresas a que deba ajustarse
el Ministerio Pitblice invariablemente y cuya inobservancia tuviera come resultado,
por cjemplo, ia nulidad de Ia consignacidén. El apéndice referido (al t. xxviz) del
Semanario Judicial transcribe la siguiente cjecutoria de la Corte, integramente con-
tenrida en el tomo 1w, pig. 1402 del Semanario: "Ninguna ley establece una solemnidad
especial para formular la accién penal: basta con gue el Ministerio Pablico pro-
mueva la inceacién de un proceso para que se tenga por ejercitada la accidn penal
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ello no puede seguirse que todavia no haya acusacién, porque la llamada
primera parte de la instruccién no debe tener por objeto una averi-
guacién. 0

De otra manera expresado: existe una propensiéon a considerar que
el juez insiructor se conduce en cierta forma administrativa y que no
hay propiamente ejercicio de la jurisdiccion.®* Si esto fuera cierto.
la averiguacion de los hechos se duplicarfa y habria necesariamente una
actividad inquisitorial del Ministerio Puablico y otra del juzgador.

Poco interesa reconocer que efectivamente cl instructor se comporia
como un pesquisidor, Esta experiencia no se compagina con la teoria
del proceso y debe ser eliminada tajantcmente, El auto de formal pri-
sién no puede estimarse como una simple medida cautelar o provisional.
Si se dicta es en virtud de datos que atafien al procesamiento mismo,
se tiene en cuenta la presunta responsabilidad, y ésta no sale en la ins-
truccién judicial, viene dada ya por el Ministerio Péblico y debe enten-
derse que es el supuesto de la pretensién punitiva. Si el Ministerio
Publico no realiza un acto especifico de acusacion, esto es verdadera-
mente secundario, pues seria contrario al sentido comun suponer que
una persona ha sido detenida y remitida al juez con las constancias
de la averiguacién, para que ¢l instructor vuelva a revisar el expediente
y lo complete con nuevas averiguaciones.

Definitivamente, la acusacién se ejerce en el momento de la consig:
nacién, sea de las actas solamente o de ellas y ¢l detenido. En e] primer
caso, porque no podria prosperar un pedido de aprehensién sin el fun-
damento constitucional que lleva a la acusacién real, y en el segundo

relativa: tanto mas cuanto que €l exceso de trabajo en los tribunales penales, no
aconsejaria ni permiliria juzgar con un criterio muy rigurose ta forma de esa promo
cidn bastando para los fines de un procedimiento regular, con que exista el pedi-
mento Tespective’” {(Fraxco Sobl. eop. eil, p. 182).

90Si el Ministerio Pablico envia al juez competente las diligencias que practicd
durante Ja averiguacién previa, diciéndole tan sélo; ‘Ahi tienes estas actuaciones.
resuelve conforme a derecho’, propiamente hablande no ha ejercitado la accién penat.
$u ‘consignacién’ realizada en tal forma, aparentementc autorizada, pues comoe acabo
de indicar no se requicre legalmente formalidad expresa, carece sin embargo de
valor porque no tiene contenido, de donde resulta indispensable determiparie. La
accibn penal tienc como presupuestos un delite y un delincuente, por lo mismo
su ejercicio debe, en todo momento, desde ei principio hasta el fin, desde la ‘con-
signacion’ hasta las conclusiones, rcferivse a ellos. De esto resulta que el Ministerio
Pablice, al consignar, tiene la obligacién de manifestar a guién comsigna y por qud
consigna, es decir, debe expresar los nombres del delincuente y del delito que moti-
van el ejercicio de la accién penal” (Fraxco Sonl, op. cit, pp. 182-3).

91“Lo que ocurre es que, em ciertos casos, la funcion averiguadora no la puede
realizar el future demandante, o mo le interesa hacerlo; y eatonces la ley, algunas
leyes, han encomendado al jucz, al funcionario judicial esa labor. Ese funcionario.
al actuar asi, no estd realizando funcién judicial, que es funcién juzgadora., Esa
labor, 2 lo mils, corresponderia a olra magistratura, que seria la que, ampliamentc,
integra el Ministerio Publice” (SEnTis MELENDO, Inicialiva probatoria del juez, en
“Estudios”, of. €it., 1. p. 623, y todavia agrega en la nota 50 que el instructor en su
averiguacién no debe ser un juez sino un magistrado del Ministerio Publico).
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porque scria mis censurable privar de la libertad a un sujeto con el
propésito de que sea el juez quien opine sobre su presunta responsa-
bilidad y para quc ordene se proceda a la acusacién.

¢) Podria argumentarse que la primera parte de la “insiruccién” o
averiguacién judicial, se justifica porque se trata de dictar una medida
cautelar. Pero ademds de que toda medida precautoria es conexa con
la pretension punitiva por su indole penal (peligrosidad), lo cierto es
que no puede decretarse una privacién de libertad relacionada con
un delito, si éste no ha quedado probado prima facie.

En el enjuiciamiento penal mexicano la mixtura ha Hevado al desarre-
glo técnico, de manera que tal parece que se consigna para averiguaar,
se instruye para probar y se “concluye” para acusar. Fremte a esta
prictica, la teoria resulta imposible, porque no cabe explicar que se
ejerza jurisdiccién sin el indispensable accionar, que se prucbe sin
conocer la pretensién, ni que se demande o renuncie hasta después
de conocida la probanza. Estos imposibles s refieren a la teoria del
proceso, no a la teoria del procedimiento, de un procedimiento cual-
quiera, porque la experiencia estd demostrando que la mixtura mexi-
cana ademis de posible es ya casi natural,

En la realidad del procedimiento penal mexicano, el principio acusa-
torio se ha desvanecido, y en su lugar se ha implantado aquella idea
anterior a la Revolucién Francesa que recordara Vélez Mariconde; %2
si el imputado es inocente no necesita defensor y si es culpable no Io
merece. S6lo asi se explica que el procesado sea mero indiciado en la ins-
truccién judicial. Sélo asi es admisible que el Ministerio Publico no
“acuse” 2l consignar y que el lapso de tres dfas, que como miximo
establece ¢l articulo 19 constitucional, para justificar la “detencién”
con un auto de formal prisién, sirva para que el detenido pruebe en
descargo de algo que no se le “acusa”, pero que surge de las acias
policiacas,

Si ¢l Ministerio Pablico no tiene verdadera intervencidn sino hasta
las llamadas “conclusiones’, y como institucién de buena fe, cabe que
reconociendo la cficiencia de la prueba del indiciado las formule no
acusatorias; % todo ese periodo judicial ha sido inicuo, pues ha tenido

92"Esa fue 1a senda que condujo a proclamar, antes de la Revelucién Francesa,
que €l imputado, si era inccente, ne necesitaba defenser, y si era culpable, no lo
merecia” {Exp. de Motivos, op. cit., p. 14).

23*No se me oculta que en otras legislaciones sc ha derivado del principio de
inmutabilidad del objeto del procese, el de irrevoeabilidad en el ejercicio de la
accién penal; por manecsa que una vez intentada por el Ministerio Publico, ne puede
éste desistirse de €], Mas st se toma en cuenta gue, entre ROSOITes, el sobreseimiento
es vna forma genérica de conclusién del procese con aniloges efectos 2 los de ia
sentencia, se advertird la inutilidad de importar a nuecstro derecho procesal una
exética figura juridica que es incompatible en ultima instancia, con la esencia
misma del sistema acusalorio. Por eilo, en la nueva ley se conserva la norma de
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por objeto castigar primero y “acusar” después, lo que se demuestra por
1a circunsiancia de que el tiempo de detencién ha de computarse en el
correspondiente a la pena. En estas condiciones, de pada ha servido
el esfuerzo doctrinario, poca importancia tienen los estudios histéricos
que se esgrimen como ejemplaridad de los yerros de la inquisicidn.
¢:Por qué no volver lisa y llanamente a la pesquisa judicial? (Por qué
no combinar la averiguacion policiaca, la del Ministerio Publico y la
del jucz? Al menos asi serian trcs a responsabilizar por los abusos de
poder. Tres que se vigilarian reciprocamenie o que harian mis pesada
la carga del indiciade, pero sin careta, sin encubrimientos y, posible-
mente, con medios judiciales de impugnacién. (Para qué un juez gue
averigua lo averiguado y detiene al detenido?

8. Cuerpo del delito y presunta responsabilidad

En dos momentos procedimeniales tiene importancia la determinacién
del cuerpo del delito y de la presunta responsabilidad, que son al con-
signar y al decretar la formal prisién.

Las dos figuras son realmente manifestaciones de presuncién subie-
tiva. Podra decirse doctrinalmente que su consistencia y su funcién son
otras, ® pero vista la experiencia, cualquier acta policiaca y cualquier
acto de formal prision, acreditan que las autoridades se han dejado
llevar por su personal criterio.

No importa que el tiiulo segundo del codigo procesal distrital, dedigue
su capitulo primero al cuerpo del delito (hucllas y objetos del mismo},
ni que haga lo mismo cl federal en el titulo quinto, tanto en su capitalo
primero: comprobacién del cuerpo del delito, como en el segundo:

que el Ministerio Piblico pucde desistirse de la acci6n penal, previa consulta y
autorizacion dei Procurador General de Iz Repablica” (AcuitArR Y Mava, op. cil.,
pp- 24-5). “En otros términos. que ni el Ministerio Piblico, ni el acvsado, ni el
juez ni la defensa, pueden paralizar la marcha del proceso o darle otra solucin
distinta de aquella que se determine en el mandamiento judicial. Al hablar del
principio dispositiva ea la teotia general de fa accién, hiciros la critica de que s¢
mantenga en el procedimiento penal mexicano ¢l desistimiento de la accién, como
si ésta tuviera, cn manes del Ministeric Péblico, un cardcter privatistico. El Minis-
terio Pablico actita en ¢f proceso, como representante de la sociedad que le enco-
mienda la defensa de sus inicreses. Reclamada la jurisdiccidn en un £ase conrerelo,
la relacién juridiea plantcada no debe tener oira solucién que aquella que se le d¢
en la scatencia” (GONZALEZ BUSTAMANTE, op. cif., pp. 215-45.

s8¢ “Explicado el todo, ya poedemos indicar que el cuerpo del delito se integra
Snicamente con la parte que empotra con precision en la definicion legal de un
delito. Asi pues, €l cuerpo dei delito es el contenido del delito real que cabe en los
Hmites fijados por la definicién de un delito legal... Para eludir la engorrosa
teoriz, qque cn este pusto €5 sumamente intrincada y la cual no hace sino oscurecer
nuestras ideas, podlemos acepiar COmo responsabilidad la obligacién que tiene un
individuo, 2 gquien le es imputable un hecho, de responder del mismo” (RiVERA

SiLva, op. cit, pp. 123 y 132).
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huellas del delito; aseguramiento de los instrumentos y objetos del
mismo. Lo cierto es que si se trata de las actuaciones policiacas, ¢stas
se reducen a la recoleccién de vestigios, y si se consideran las judiciales
el resultado es igual, primero porque vienen condicionadas por las an-
teriores y segundo porque se trata de una cuestién prejuiciada.

Ya Alcali-Zamora ha calificado la nocién de cuerpo del delito como
anticuada e imprecisa, %5 agregando que no estd legalmente deslindada
de los otros dos conceptos: huellas y objetos. El verdadero cuerpo del
delito, agrega mds adelante, 98 estaria constituido por la persona o cosa
objeto del mismo (el caddver o el bien sustraido); los instrumentos
serian los medios ntilizados en su comisién, y las piezas de conviccidn,
las huellas o vestigios de su perpetracién. Sin embargo, el mismo autor
admite que el deslinde no siempre es ficil, sobre todo en el caso de un
delito medio para efectuar un delite fin, o bien caando el insirumento
para delinquir es la pieza de conviccion,

Aunque resulte perogrullezco, acontece que para la existencia del
llamado cuerpo del delito, es necesario que haya delito, Ni el objeto,
nt los instrumentos, ni las piczas de conviccidn conducente al descu-
brimiento, sino que frente al resultado, es la sospecha o la noticia lo
que inducen a la pesquisa. Si el descubrimiento se realiza porque la po-
licia sospecha o porque ziguien denuncia o se querella, la busqueda
de los objetos, instrumentos y huellas estd ya prejuiciada. En otros
términos, no es el cuerpo del delito una consecuencia logica del delito;
puede scr un encuentro cronolégicamente posterior, pero no cientifica-
mente necesario. Es por ello que tedricamente ha de preferirse aludir
a los vestigios, nocién a la que se acomodan, lo mismo el caddver que
las huellas digitales, los sintomas de una enfermedad ocasionados por
delito, que ¢l estado del pacicnte en las lesiones, los restos de medi-
cinas, alimentos y bebidas en el envenenamiento, que las fracturas y
horadaciones en los robos y allanamientos. 7

95 “Forzado por el articule 19 de la Constitucién, que a €l se refiere sin necesidad
atguna, ¢l C. P, P. no sélo comserva el anticuado e impreciso concepto de cuerpe
dei delito, sino que no Io deslinda bien respecto de los otros dos, hucllas y objetos,
con que aparece asociado en el capitulo imicial del tile IL...” (ALcAtA-ZaMoORr4,
Panorama ..., p. 814},

96 “En principio, €l verdadero cuerpo dei delito estaria constituido por la persona
© cosa objeto del mismo (el caddver, en el homicidio; el bien sustraido, e¢n et robo);
los instrumentos scrian los medios utilizades para su comisién (el arma empleada,
en aquél; la ganmia o palangueta, en &ste); y las piezas de conviccién, las huellas o
vestigios de su perpetracidon {impresioncs digitales, objetos o prendas del delincuente
dejados en el lugar del crimen); pero ¢l deslinde no siempre resulta ficil: pensemos
en la realizacidn de un delito medio para efectuar un delito fin (falsificarion de un
documento para llevar a cabe una estafa), o bien en el caso de que el instrumento
utilizado para delinquir sea a la vez pieza de conviccidn (arma homicida que leve
marcadas las iniciales o el nombre del presunto culpable)” (ALcaih-Zamora, Pano-

rama, p. 347, nota 745).
97 “Se concluye de lo anterier que el cuerpo del delito en todos los casos, sin
excepcién alguna, puede legaimente demostrarse no sélo en la forma precsiablecida
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a) Es también Alcaldi-Zamora quien indica que el requisito de la
presunta responsabilidad imprime cardcter al procesamiento y corres-
ponde a los indicios de criminalidad o culpabilidad de otros codigos
hispédnicos. 93

En verdad la ultima denominacién parece mads adecuada, en especial
porque tratindose de delincuentes inimputables, queda la posibilidad
de sefialar al “responsable” de la reparacion del dafio, que el Codigo
Penal discutiblemente ha incluido en la pena.

De cvalquier manera, lo que ahora interesa es precisamente esa €ir-
cunstancia de que tal presuncién o indicio venga a imprimir caricter
al procesamiento. De aceptar la afirmacion,® no sélo la detencién
anterior al auto (de procesamiento o de formal prisidén como dice la
ley mexicana), sino, lo que ¢s trascendental, esa apariencia de contra-
dictorio que tiene la instruccién en su primera fase, segln palabras de
Alcala-Zamora, 10 vendria a ser un procedimiento inquisitiva.

Es el propio Alcala-Zamora quien opina que las “conclusiones” de
las partes viemen a ser la demanda y conicstacion del proceso ea lo
civil; pero micntras éstas inician el juicio, las “conclusiones” penales
recaen al cabo de bastante tiempo de comenzada la instruccion. 1 Que-
daria entonces reforzada la impresién antes mencionada, en el sentido
de que el proceso penal mexicano comienza con pruebas y sigue con
demanda (acusacién). Pero esto conduce a admitir que se ha detenido
al presunto culpable sin ejercer todavia pretension punitiva y, ademads,
que se ha probado o intentado probar algo que todavia estd por
precisarse.

por la ley, sino en cualquiera otra y no nada mis utilizando los medios probatosics
considerados exprofesamente por la ley, sing 2 discrecidn del juez, en el sentido
tate del término, por cualesquicra otros con la tnica condicién de que no estén
legz'mente reprobados tales medios” {Anales de Jurisprudencia, néms. %30.344, afo
xv, L. Lviy, 2% época, abriljulio, México, p. 123).

9% “Este requisito, consignade en la fraccion V del artievlo, es el que imprime
caricter al procesamiento v el gue se corresponde con los indiclos de crimiralidad o
de culpabilidad de otros cédigos hispanicos (véanse, por ejemplo, ¢l art. 384 ley
enjto, crim. espafiola o cl 274 del c¢éd. proc. pen. chileno de 1906, texio de I944) "
{ALCALA-ZAMORA, Panorama, p. 348, nota 753).

92 “El auto de fermal prisidn, o de proccsamiento, como ser{a mejor denominarle,
de acuerdo con su ascendencia hispinica y con el propio criterio del C. P. P., que
en diversos lugares habla de ‘proresado’ (cfr. arts. 63, 80, 205-6, 487, 505, 647, sirve
esenciplmente para darle un destinatario 2 la isstruccién...” {ALCALA-ZAMORA,
Panorama, p. 217).

196" v, por lo menos, una apariencia de centradictorio a Iz misma, agn sin
erigirla em procese entre partes” (id.).

101 “Equivalen a la demanda y contestacién del proceso civil, pero debido a la
distinta marcha de ambos emjuiciamientos, mieniras éstas (salvo de mediar diligen.
cias preparatorias) inician el juicio, las conclusiones penales recaen nermaimente
al cabo de bastante ticmpo {cn ocasiones, ainos) de comenzada Ja  instrueciéa.
Coinciden, en cambio, en ser escritos polémicos, con juego de pretensiones y exis-
tenciza de relacién proceszl entrc verdaderas partes, dudosa o inexistente durante
la instruccién” (Arcaii-Zamvora, Penorema, p. 353, nota 803 y nota 69%).
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Y no falta razén a la tesis de Alcald-Zamora, porque las *conclusio-
nes” son realmente escritos polémicos, con juegos de pretensiones y
existencia de relacidn procesal enire verdaderas partes, como ¢l expresa.
Lo que impresiona es que durante la lamada instruccién haya dudosa
o inexistente relacién procesal entre verdaderas partes. De ser asi, el
inculpado ha sido obligado o mds propiamente dicho, ha sido constre-
fiido a probar en descargo sin tener frente a si parie acusadora ni poder
hacerlo ante juez que ejerza realmente jurisdiccidn. Puede agregarse a
esto que las pruebas se han asumido por un sujeto que tiene la mision
mas destacada de buscar los vestigios o huellas del delito, de manera
que el inculpado tendrd dos pesadas tareas principales: probar que no
hay delito y probar que de haberlo él no lo cometié, sin perjuicio
de tener que aducir excepciones y defensas, desde las circunstancias
excluyentes de responsabilidad, simples atenuantes, causas que extin-
guen Ia pretensién, a las estrictamente procesales que impliquen impe-
dimento al ejercicio de la jurisdiccidn. Y todo ello sin que se haya
ejercido la accién acusatoria; pero si estando privado de libertad, con
prisién que (irénicamente), todavia no es pena sino detencién por
sospechas, 202

b) Se puede creer que el legislador mexicano ha tenido la singula-
risima idea de dar unidad 2 un procedimiento versatil y flexible, que
comenzando por la averiguacion, sigue por la instriccién, entra en el
juicio y termina en la punicion, %% Con la mirada puesta en la “siste-
matizacién” legal, esa creencia resulta un hecho. Sélo que al conseguir
la unidad se ha sepultado el principio de acusacién, porque en la
mixtura ha concluido por ser preponderanie la inquisicién. El cddigo
mexicano, segln palabras de Alcald-Zamorz, 1% dentro de los muchos

292 Marcelo Finzi, op. cit, propone en teemplazo de la prisidn preventiva todas
o las siguientes obligaciones particulares: “no ausentarse de determinado lugar; no
concursir a2 determinado sitio; presentarse a la autoridad los dias que fije; no salir
de su domicilio o no hacerlo en horas determinadas. 5i es aplicable alguna inhabili-
tacién especial, podré disponer, también preventivamente, que se abstenga de esa
actividad, Las obligaciones indicadas se decretardn en el auto de procesamicnto o
posteriormente. Dichas obligaciones no podran imponerse sin gue se haya llamado
al imputado para ser oido al respecto. A los fimes de la vigilancia se remitird copia
del auto a la policla. El auto no causa estado; el juez puede, con arreglo a su
criterio, eximir al imputado de las obligaciones que le ha impuesto, o atenuarias
o agravarlas, o dictar prisiébn preventiva. Estz deberd ordenarse si ¢l imputado no
cumpie las obligaciones impuestas”.

102 “El procedimiento penal, contemplade €n su estructura exserna, estd consti-
tuide por un conjunto de actuaciones sucesivamente interrumpidas y reguladas por
las normas del Derecho procesal penal, que se inicia desde gue la autoridad tiene
conocimienio de gque se ha cometido wn delito y procede a2 investigario y termina
con €l fallo que pronuncia el ribunal” {GoNzZALEZ BUSTAMANTE, ep. cil., pp. 189-90).

104 “A propdsito del 'sistema’ (acusatorio, inquisitive o mixte) a que responda
el enjuiciamiento criminal del Distrito, media notoria divergencia entre las bases
constitucionales, que se orientan hacia el sisterza mixto, con tendencia al acusatorio,
v su desenveolvimiento en el C. P. P, donde se han acentvado los tasgos inguisitivos.
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c6digos que en el mundo se inspiran en el “sistema” mixto, es de aque-
lios que con mayor predominio inquisitivo manifiestan desequilibrio
entre la posicién del Ministerio Piblico y la del inculpado.

Y esto que el autor comenta, respecto a la llamada instrucci6n, puede
extenderse a toda la unidad factica. ¢(No serd Ia causa el concepto que
se tiene de la funcién del “cuerpo™ del delito y de la presunta “respon-
sabilidad”? Es muy posible, porque el juez instrucior no es un sujeto
imparcial, estd mas cerca de la acusacién caando, por ejemplo, el articu-
lo 124 del cédigo distrital, indica que para la comprobacién del “cuerpo”
del delito, el juez gozard de la mds amplia “accién” para emplear los
medios de investigacién que estime conducentes, segln su criterio,
aunque no sean de los que define y detalla la ley, siempre que esos
medios no estén reprobados por ella.

Por contrapartida, al recibir el Ministerioc Piblico diligencias de
policia judicial, si hubiere detenidos y la detencién fuere injustificada,
podra ordenar que queden en libertad, % con lo cual su autoridad
no es ya de dictamen, sino de juicio, gue apenas cuenia con recurso
jerdrquico ante el procurador general.

Como éstas, otras invariaciones de las reglas vigentes permiten adver-
tir que la “sistematizacién” ofrece conexiones discutibles, al permitir
que el juez investigue, el inculpado comience por defenderse y el Mi
nisterio Publico juzgue. Quizds el defecto nazca en la Constitucién,
cuando permite en su articulo 16 que se libre orden de aprehension,
no de detencién, con sblo preceder denuncia, “acusacién” o querella
de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, si
estan apoyadas por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe
o por datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado.

¢Para qué el cuerpo del delito si es suficiente Ia declaracidn de per-
sona digna de fe? Digna segin el subjetivo criterio de quien la recibe,
mismo que ordena integrar el cuerpo del delito y que puede no ejercer
la accién porque después considere que la detencibn efectuada es injus-
tificada: todo sin intervencién judicial y sin proceso.

¢) Si, como debiera ser, la policia se ocupara de lo concerniente a
la investigacién del delito, determinado su objeto, recogiendo los ins-
trumentos e integrando las piezas de conviccion (huellas o vestigios);

Es, por tante, inexacio que el proceso penal refieje en él el sistema acusatorio. No
sélo no lo es, sinc que dentro de los muches cddigos que en el mundo se inspiran
en el sistema mixto, es de aquellos gque con mayor predominio inquisitive: el des-
equilibrio manifiesto entre la posicion del Ministerio Pablico y la del inculpado
durante la instruccion, ia valoracién tasada de la pruoeba, la refundicidn de las
tareas de instructor y de sentenciador, la araplitud econferida a la escritura, la exis-
tencia de apelacién y en la prictica desaparicién del jurade, son rasgos que no se
compaginan con la supuesta caraclerizacién acusatoria” (Panrorama. .., of. cil,, p. 230) .

103 Gfr. AGUILAR Y MAYA, op. cit, p. 14
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ef llamado “cuerpo” del delito operaria a la manera de medio de prueba
preconsiituido que jusiificaria la intervencién del Ministerio Publico
con el fin de establecer la posible culpabilidad del indiciado.

Con independencia del problema de la detencitn, el indiciado en la
averiguacién policiaca se convertiria en inculpado por el dictamen del
Ministerio Pablico. A partir de ese momento, corresponderia al procu-
rador general ordenar la acusacién procesal, tomando en cuenta cir-
cunstancias de procedibilidad, tales como las cuestiones de inviolabilidad
relativa que ampara el articulo 61 constitucional, las de inmunidad
parlamentaria que se relacionan con los articulos 108 y 109 constitu-
cionales y 30 de la ley de responsabilidades, las de inmunidad diplomi-
tica, el problema de la extradicién, las excusas absolutorias, los privi-
legios de enjuiciamiento de funcionarios, empleados y menores de
dieciocho afios y aun problemas de competencia jurisdiccional. 108

El momento de la consignacién debe establecer 12 condicién de acu-
sado, sin que importe que en la fase postnlatoria llamada instruccidn
se sobresea por desvanecimiento de datos, pues no debe perderse la
relacion entre la acusacién y la presunta responsabilidad que surge
al procesar. 7 En efecto, ni la denominacién legal de presunto respon-
sable es apropiada cuando se refiere al momento de la averiguacién, ni
conviene calificar de presunto culpable a quien se lleva al tribunal para
hacerlo responsable de las consecuencias penales del delito. Lo condu-
cente es, pues, que el condenado en Iz sentemcia, haya sido acusado
en el proceso como presunto o pretendido responsable.

De las actas policiacas habrd surgido la integracién de las piezas
de conviccién del delito y la identificacidn del indiciado, del sujeto a
quient aquélias sefialan como su autor. Examinados los resultados por
el Ministerio Publice se establecerd la culpabilidad, que no es sino la
l6gica, cientifica y juridica interrelacién entre el delito v su causante.
Pero como para el proceso ordinario, 1% que es el que se ha venido
teniendo en cuenta, no basta la relacién de interdependencia gue hay
entre el delito y la autoria, sino que es menester resolver problemas
previos; después de establecida la culpabilidad ha de dictaminarse sobre
la acusacion. Ei ejercicio de la accidn en el proceso penal, viene a hacer

108 Cfr, Arcaid-Zamora, Pancrame..., op. cit, pp. 190-1.

167 “Sea cual fuere ¢l modo de iniciarse la averiguacién previa, la primera apari-
cién del sujeto pasive es como ‘sospechose’ o ‘presunio culpable’ de haber cometido
un delito, y ello awtorizard detevminadas medidas cautelares {(detencidn, por ejem-
plo}, pero sin que se le pueda atn, ni siquiera cuando se preceda en virtud de
querella, considerarle como parte en estricto sentide” (Aicavi-Zamora, Panorama. ..,
op. cit, p. 204 .

18 No se han considerado en esta ponencia otros procedimientos, sean o no pre-
cisamente procesales, como los que se sustancia en los tribunales para menores, los
de militares y de responsabilidades oficiales, ni siquiera el juicio ante ios jueces de
paz que, paradéjicamenie, resulta ser el proceso tipo en lo penal. La marcha de este
procese, como viecne expuesta por AicatA-ZAMORA {(Panorama..., op. cil, p. 232),
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referencia a una pretension punitiva que en la direccién relativa a las
partes, sefiala al anterior inculpado, convertido ahora en acusado, y a
quien se hace responsable de la pena, pero de una responsabilidad pre-
tendida antes y que la sentencia ha de concreiar.

9. Las potestades jurisdiccionales

Ni toda la competencia judicial es funcion jurisdiccional, ni la ju-
risdiccién es exclusiva de los jueces. Esto sc observa en diversos paises
que regulan el proceso en sede administrativa y que admiten el arbi-
traje privado. No hay, por tanto, novedad alguna cuando en el proceso
penal se encuentran manifestaciones administrativas, disciplinarias o
ejecutivas del tribunal

$i una autoridad judicial cuenta con facultades jurisdiccionales y
la vez tiene atribuidas potestades de otra indole, se hace necesario
discriminar cudndo se esta ante un proveimiento procesal y cuindo ante
un proveido administrative, disciplinario o cjecutivo. La tarea no es
dificil en ningln extremo, particularmente en el que aqui interesa
que es el procesal. Habra jurisdiccion siempre que el proveimiento se
destine a la direccién del proceso, proceso que nace con ¢l instar del
acusador y que se proyecta a través del tercero imparcial hacia el aco-
sado. La integracién del grado es obra jurisdiccional, lo mismo que la
clausura de las fases, y estas potestades tienen que responder al sentido
de las respectivas instancias.

Las discrepancias doctrinarias respecto a Ia unidad del proceso, tras-
cienden a la funcién jurisdiccional, y es de esta manera como se quiere
ver en el juzgador penal una autoridad gue, ante todo, tiene conferida
una foncién inquisitorial, otra instructora, una mas cjecutiva cautelar

¢s la sigutente: “El Ministerio Pablico hard la consignacién y pedird que se proceda
a la averiguacién {art. 305) . Esta se practicard inmediatamente por el jucz, en forma
sumaria, ¥ tendrd por objcto comprobar el delito, €l dafio y la responsabilidad del
inculpada {art. 306, ap. 19}, La averiguacién se realizard en audiencia publica y se
limitari a las diligencias indispensables para esclarecer la verdad y a las pedidas
por el reo o su defensor, siempre que puedan desahogarse dentro de los diez dias
{art. 506, ap. 2% . En todo caso, se harin saber al inculpado el motivo del proce-
dimiento (léase, del proceso), €l nombre de quienes le imputen el delito, se le
romari declaracidn, se le careard con los que depongan en su contra, podra presen-
ciar todas las diligencias v defenderse por si, por medio de su defensor o por ambos
¢att. 807, que reitera los mandatos del 20 constitucional). Si las conciusiones del
Ministerio Pablico fuesen no acusatorias, el juez mandard los autos al Procurador
de Justicia para que las revise; y si en definitiva el pedimente de dicho funcionaric
s acusatorio, se procederd a nueva audiencia {are, 309). Terminada la instruccién, se
celcbrard la audiencia y se pronunciard inmediatamente sentencia {(art. 308), contra
la que no procede recusso alguno (asts. 310 y 343), con la salvedad del indulto
necesario y del amparo. Indicaciones complementarias, en los articulos 310 (extremos
que deben asentarse en el acta y suspension de la audiencia) y 311 {identificacién
del tea enando la sentencia le imponga pena corporal).”
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y, dentro del mismo proceso, al lado de potestades disciplinarias las de
averiguacidn.

Que dentro de lo estrictamente procesal, el juez penal ejerza su
funcién pesquisando y privando de la libertad, es algo que rebasa posi-
tivamente lo que pucde hacer un juez civil. Nada tiene de extraio,
entonces, que esta “jurisdiccién” no se parezca a la simple y tedrica
jurisdiccion, porque estar en un proceso para ordenar que se busquen
nuevas huellas 19 o para denunciar ante el superior el indebido accio-
nar del acusador, 11® es realmente dejar de ser un oidor para entrar
en el camino inquisitorial.

La existencia de estos poderes suscita varios problemas, por ejemplo
si ello afecta a la consistencia logico juridica del proceso, si pueden
coexistir teéricamente con la jurisdiccion propiamente dicha, y si es
factible una conexidn sistemadtica, aunque el resultado no sea precisa-
menge un proceso sino un procedimiento mixto. Estas dudas iniciales
no quedan satisfechas con ninguna solucién dogmitica, porque el ted-
rico necesita razones y pruebas.

a} Ante todo una pregunta, gpara gqué necesita facultades inquisi-
toriales el juez dentro del proceso? Para no inducir a confusiones, no se
indaga si mientras dura la sustanciacion procesal se pueden presentar
ocasiones de inquirir, de pesquisar. Lo que se busca es saber si, supuesta
ta remota posibilidad de que la jurisdiccién pudiera emplearse inquisi-
torialmente, seria no ya indispensable sino necesario o meramente con-
veniente que proveyendo sobre el accienar procesal, ¢l juez se compor-
tara como un inquisidor.

En una primera hipdtesis de trabajo cabria responder: el juez busca
la verdad, la verdad material y no cualquier verdad; no puede satisfa-
cerse con la presentacidon que de la controversia hacen las partes. Ni le
puede bastar la confesidn del acusado, ni puede limitarse a conceder o
ncgar lo que pide el Ministerio Publico. El interés social exige la verdad
real, el descubrimienio de los hechos. 11!

168 Ver nota anterior.

110 “Art. 320, §i las conclusiones del Ministerio Publico fueren de no arusacién
o contrarias a las constancias procesales, el jucz, sehalando en qué consiste ia
contradiccidn, cuando ésta sea el motivo de la remision, las mandard, con ¢l proceso
relativo, al Procurador de Justicia para que d&ste las modifique o las confirme”
{cédigo disiritaly .,

111 “De tal suerte, ¢l fin inmediato o especifico del proceso es el descubrimiento
o adquisicién de la verdad de los hechos, lo que posibilita concretar 12 previsidn
abstracta de ia ley penal o, para decirlo con otras palabras, ia aplicacion de la
norma 2l case concreio, que constiluye en detinitiva, la actuacidn de la ley penal
sustantiva, fin también especifico, pero mediato, esto es, la proteccion efectiva de
los intereses tutelados por la norma. Asi las cosas, remarquemos que solamente a
través de la prueba se aleanza a capturar la verdad histdrica, en tanto eila entrafa
la adecuacién o no del hecho, como concepinalizacién del objeto del proceso, a la
realidad™ (Manuel M. AvAN, La activided probatoria en el proceso penal, en “Cua-
dernos de los Instituies”, nim. 83, “Universidad Nacional de Coérdeba”, 1967, p. 170} .
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Naturalmente, si alguien tuviera la ocurrencia de posponer el interés
de la sociedad en el descubrimienio de los hechos, por una preferen-
cia de la formalidad en las actuaciones, su recomendacidn se veria recha-
zada por aclamacién. No se puede desear ni la condena ni la absolucién
basadas en el cumplimiento estricto de las formalidades. Mds atn, los
formulismos estan de tal modo desprestigiados, que se llega a la com-
signacion de las actas y a la remisién del detenido sin mas. 12 Que de
ello se infiera el ejercicio de la accidn, la expresidn de la acusacion,
es algo que se deja al estudio del tedrico: van las actas y se presenta al
indiciado, para que el juez le tome declaracién preparatoria y le declare
formalmente preso.

Pero, jqué distancia hay entre eso y la potestad inquisitoriali Bien
estd buscar 1a verdad, asi, sin complementos, porque el vocablo ya tiene
suficiente problemidtica para que se le tenga que afiadir mds vacuidad.
Que se busque la verdad y que se encuentre, si eilo es posible, que el
procedimiento penal se convierta en una operacién detectivesca y que
prepondere la experimentacion sobre la silogistica, jbien estd! Mas,
¢quién debe hacerlo? sUn detective o un juez imparcial? ¢La policia
o el encargado de proveer sobre el accionar?

No hay impedimento para la bisqueda y recenstruccion de los hechos,
nada debe obstaculizar la indagacién a no ser los procedimientos pro-
hibidos por la lecy. Que lo haga guien estd mas capacitado téenica v
pricticamente para ello, y que cuando las piezas de conviccién se hayan
reunido vy el dictamen juridico se haya fundado y motivado, se pre-
sente la acusacién al juez. Que éste reciba indicios y vestigios, que
asuma los medios de prueba y, que si no estd satisfecho, los analice
con ayuda de las partes, que los ordene completar y mande repetir
interrogatorios, careos, inspecciones o reconocimientos y trabajos de
peritos; todo esto puede y debe hacerlo, pero no convertirse en detective
ni policia.

b) Conforme a la trayectoria de los penalisias empefiados en desta-
car las diferencias que hay entre el proceso civil y el penal, vna segunda
hipotesis de trabajo estaria constituida por la publicacién de la pre-
tensién punitiva frente al privatismo de Ia civil. De ahi se inferiria
que la potestad jurisdiccional seria inquisitorial al implicar una barre-
ra para la faculiad de renuncia de la pretension del Ministerio Piblico,

El tema de la renuncia ha sido revisado doctrinalmente desde diversos
angulos: como el no ejercicio de la acusacidn, como forma compositiva
entre el culpable y el ofendido, como opinién favorable sobre el des-
vanecimiento de datos y como formulacidn de conclusiones no acusa-
torias, 113 Pero lo que mis ha interesado es su vinculacién con la naiu-
raleza publica de la pretensién y las posibilidades de su control.

112 Ver nora 89,
113 Cfr. AccactA-Zamora, Panorama.. ., op. cit., pp. 189, 198 y 227,
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Aungque a diferencia de otros regimenes, 114 en México no cabe que
el tribunal (ni el ad quo) ordene al titular de la accién penal que ejerza
la instancia, en diversas disposiciones se regula una forma timida que
impone al juzgador el deber de poner en conocimiento del procurador
general el desistimiento del agente. 115 Pero ademds, esta potestad judi-
cial se complementa con la aplicacién de oficio de la prescripeién de la
pretension punitiva; 16 de este mado se veria en el ejercicio de la juris-
diccién un empleo de potestad inquisitorial.

Contra el argumento de la prohibicidn de renuncia de la pretensién,
se ha advertido que también en el campo civil aparece el fenémeno; 127
pero como se responde que no se intenta comparar una normalidad o
generalidad con una excepcionalidad o particularidad, lo mejor es ad-
mitir que en efecto, lo comin es que la pretensidén punitiva sea irrenun-
ciable y por ello es una diferencia entre lo penal y lo civil. Sin embargo,
puesto que la observacién atafie al contenido del proceso, la estractura
de éste queda inrtocada y, en realidad, nada se ha dicho que pueda
demostrar que hay multiples tipos de procesos. Sobre todo, la prohibi-
cién no implica alteracién del concepto de jurisdiccién como direccién
del proceso, porque aun suponiendo que el juzgador estuviera facultado
para obligar al acusador a proseguir en su accionar, tal potestad serfa
un control que podria llevarse a otra autoridad sin mengua de su natu-
raleza juridica. Es decir, el juzgador ejercerfa jurisdiccién vy, ademds,
tendria una potestad controladora que en el “sistema” legal mexicano
estd conferida al procurador general.

En cuanto a Ja declaracidn de oficio de la preseripcidn de Ia preten-
sién punitiva, como el caso es manifiestamente el de una condicién
procesal, ya la ley le regula en primer lugar como defensa del presunto

13¢ Cfr, Sergio Garcia Ramirez, La accidn en el proceso penal, en "Rev. Fac, de
Der. de Méx.”, op. cil., p. 150: “Tres son los sisternas comunmente admitidos para
la prictica de dicho control: a) sistema jerdrquico; &) sistema jurisdiccional; ¥
¢} sistema de accién privada subsidiaria.” Y en la nota 39 agrega: “La potestad
del iribunal superior de ordenar al oficio acusatorio el ejercicio de la accidn es un
vestigio de la vieja mixima lout juge est procureur géneral. Cof, Roux, "Cours de
Droit Pénal et de la Procédure Pénale”, Librairie de la 51é, du Recuel Sirey, Paris,
1526, p. 445, n. 3. Por otra parte, el limite de contrel acordado 2 los particulares
s¢ encuenira justificade por Manduea al expresar que "los ciudadanos no ticnen
derecho a obligar al ministerio fiscal 2 promover una accién si el hecho no presenta
caracteres criminales” (E! procedimiento penal y su desarrolle cientifico, p. 129).

115 “Oiras medalidades de extincidn, establecidas todas ellas por el cddigo sus-
tantivo, son las siguientes: @) la muerte del inculpado (art, 91}; b) la prescripcidn
de la accibn represiva, regida por los asticules 180-2, 104-12 y 118 del cédigo penai
v que no ha de confundirse con la de las sanciones {arts. 103 y 113-7), ya que
mieniras aquélla represenia un prius respecto de una sentencia gue no llega a recaer,
la segunda significa un posterius frente a la que se dictd” (Arcard-ZaMora, Pano-
rama..., of. cit., pp. 197.8).

118 Supra, nota 113.

117 Cfr, Picro CaLaManpref, Lineas fundamentales del proceso civil inguisilorio,
en “Estudios sobre el proceso civil”, trad. Santiago SenTis MELENDO, Bs. As., 1961,
pp. 55-104,
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responsable. Se explica, pues este fendmeno, como una resolucién sobre
la punibilidad que por razones de economia procesal se anticipa en el
tiempo al fallo final.

¢y Al dejar fuera de consideracién todo problema relacionado con
la sentencia, primero, porque pronunciada después de terminado el
proceso, sus calidades publicisticas son intrascendentes al no referirse
a la direccién de la serie; segundo, porgue su heteronomia para las
partes es idéntica en lo civil y en lo penal; y tercero, porque si se desen-
tiende de lo pretendido y probado para decidir inquisitorialmente {(arbi-
trariamente) , la cuestidn serd, o de técnica de valoracién de la prueba
o de politica procesal penal {mds penal que procesal) y no un problema
de caracteristica inquisitorial de la funcién jurisdiccional; asi pues, al
omitir la observacién sobre lo que de inquisitorial tenga la sentencia
(o pueda tener), s¢lo queda la actividad probatoria; pero no la valo-
racién que es un capitulo del pronunciamiento final, sino el instar
proyectivo que tiene por objeto ofrecer los medios de prueba.

En Ia “sistematizacién’ legal mexicana, desde la policia judicial al
Ministerio Pdblico y el juzgador asumen la prueba, 28 y esto conduce
a una desnaturalizacién del proceso que se califica de mixtura procedi-
mental, Como no puede admitirse que signifiquen lo mismo la recolec-
cién y la asuncién de la prueba, es forzoso concluir que los indicios o
huellas que integran el “cuerpo” del delito deben ser aportados por la
policia al Ministerio Péblico y por éste al juez, verdadero sujeto de
12 asuncion, la cual se realiza en el debate procesal; es decir, con audien-
cia y contradiccién del acusado.

El fantasma de la verdad “material” propicia esas disposiciones que
facultan al juzgador para integrar el “cuerpo” del delito o para ordenar
diligencias para mejor proveer.1?® El principio acusatorio exige que de
no probar eficiecniemente el Ministerio Piblico, se absuelva al proce-
sado, de manera que la potestad inquisitorial del juez en la actividad
probatoria es, teéricamente, contraria a la naturaleza del proceso, y
pricticamente una desigualdad insufrible para el acusado. En el ultimo

118“En ¢l primer grupo, con normas schre recepcibn de querellas (supra, ndm.
383), levantamiento de actas, libros a llevar en las oficinas policiacas, recogida de
armas u objetos del delito, destacan 1z atribucién nada menos que de ‘valor proba-
torio” pleno a las diligencias practicadas por el Ministerio Poblice o la policia,
siempre que se ajusien al cddigo (art. 286) " {ALCALA-ZAMORA, Panorama ..., op. cit.,
pp- 215-6}.

119 “El proceso penal, en el sector de las prucbas, se diferencia netamente del
proceso civil por la abscluta ineficacia de tedo poder dispositivo de las partes, segin
lo veremos mis azdelante: por consiguiente, el juez puede dispeser los medies de
prucba y orientar sus indagaciones instruclorias segin las necesidades por & adver-
tidas y con sane sentido de oportunidad. Se dice a este propdsito que en el proceso
penal rige el principio de la comprobacién de Ia verdad material, caracterizade
también como prineipic de la libre conviccidn del juezr” (Giovanni Lroxe, Tratado
de Derecho Procesal Penal, trad. Santiago SEnTis MELENDO, Bs. As, 1963, t. H, p. 155)
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extremo, las legislaciones que implantan este equivoco técnico, también
deberian ordenar al juzgador suplir las deficiencias probatorias del
procesade; asi, el principio inguisitorio tendria al menos un viso de
equidad, aunque nunca una justificacién, porgque al proceso debe ir el
indiciado con el caracter de presunto culpable segin el dictamen del Mi-
nisterio Publico, y esa presuncion debe convertirse en prucba por obra
del mismo. No tendria sentido que el acusado entrara al proceso como
responsable, pues sencillamente se regularia una farsa de proceso y se
realizaria una tramitacidn superflua y antiecondmica; se montaria un
aparato de dificultades crecienies, para absolver tan sélo a aquel acusado
que, come en los concarsos de fuerza, resultare victorioso. Para esto,
mejor serfa eliminar el proceso y crear un equipo de cientificos que
examinara al “acusado”, sometiéndolo a un programa de tesis que al
ser resuelto favorablemente, inclusive conduciria a la autom:tica rehabi-
litacion. 120

Las consideraciones hechas en el texto de Ia Ponencia, tienen el pro-

posito de explicar las bases que se han tomado en cuenta para ofrecer
las siguientes

CONCLUSIONES

1. El proceso penal y el principio acusatorio son consustanciales.

2. Por principio acusatorio se debe entender la permanente bilatera-
lidad de la instancia de las partes y de la imparcialidad del juzgador.

3. La averiguacién previa debe ser una funcién policiaca sin la inter-
vencion del Ministerio Pablico, noe del juzgador.

4. La asistencia del abogado defensor debe comenzar desde el primer
momento de la averiguacién, excluyéndose toda incomunicacidn, sin
perjuicio de la obligacién de medidas de aseguramiento del indiciado.

5. Corresponde a Iz policia la recoleccién de objetos y vestigios del
delito para integrar al llamado cuerpo del delito.

6. Debe precisarse el sentido de las palabras: en caso de urgencia,
para efectos de la detencidn administrativa.

120 “Reconocemos ahora que ia intencidn consciente del individuo forma sdlo una
porcién de su estructura motivacional; la autosatisfzccidn es un concepio demasiado
limitado como para explicar toda la conducta; el individuo no es simplemente un
agente pasivo sobre el cual actéian fuerzas externas, sino que juegz un rol mis
autdénomo; y la recompensa y el castigo del hombre social son mids que simples
cantidades que deben sumarse o restarse, como Iantos otros pesos” (G. M. Svyxes,
El crimen v la sociedad, trad. Elizabeth Grrin, Bs. As., 1961, pp. 79-89).
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7. La privacién de libertad, sea cualquiera el nombre con que se le
conozca, no debe de exceder de veinticuatro horas.

8. Debe corresponder al Ministerio Publico el dictamen sobre la pre-
sunta responsabilidad del indiciado y, en caso afirmativo, debe ejercer
la accién penal simultineamente con la consignacién del indiciado si ya
estuviere detenido.

9. A partir de la consignacién del detenido o de la solicitud de orden
de aprehensién, debe ejercerse la pretensidn punitiva por los hechos
concretos que constituyan la presunta responsabilidad,

10. El debate del proceso penal debe mantenerse entre el acusador
y el acusado, y las facultades del juzgador no deben rebasar los limites
de Ja aclaracién o ampliacién de la prueba ofrecida por las partes.



