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XV. Medidas precautorias; XVI. Comentario final.

I. INTRODUCCION

Por més que exista una tendencia a “tipificar” al Ministerio Publi-
co, convirtiéndolo en figura de una pieza, fuera del tiempo y la cir-
cunstancia, lo cierto es que se trata del producto natural de cierta
evolucion histérica. Como el hombre de Ortega, es “yo”, pero es
también su “circunstancia”; no son fungibles ni lo uno ni lo otro.
Hay que hacerse a la idea, pues, de la diversidad y la contingencia,
respetar una y otra, y sacar de ambas, con sentido creativo, el mayor
provecho. En este campo més perturba que ayuda el sindrome de
Procusto traladado al orden juridico: querer que todo se uniforme
bajo unas mismas y perfectas medidas.

Lejos de ajustarse a determinado modelo —del que lleva el nom-
bre y algunas pretensiones fundamentales—, el Ministerio Publico
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suele ser el producto de un prolongado, laborioso proceso de for-
macidén, y en este sentido constituye una figura esencialmente “na-
cional”, por una parte, y “dindmica”, por la otra.

Por lo tanto, cuando se alude a este personaje del proceso en
forma universal, acaso seria adecuado hablar de “los” ministerios
publicos, mas que de “el” ministerio piiblico, no obstante que se
trate de una pieza comun del proceso y a pesar de que nos halle-
mos, como se suele decir, en una “aldea global”.

El Ministerio Publico mexicano, que se llama asi porque asi se
denominé su semejante francés de la gran Révolution, difiere hon-
damente de éste, como se distingue, también en puntos de fondo,
del promotor fiscal, de la procuratura y de otras presentaciones
nacionales similares. Se acostumbra indicar que es producto de di-
versas influencias, concertadas en un largo desarrollo. En é1 se loca-
lizan datos del Ministére Public francés, indudablemente; de la
promotoria fiscal espafiola, que llega al México moderno desde su
pasado colonial; y de una serie de necesidades y expectativas estric-
tamente mexicanas. Tal vez se podria afiadir —al menos en lo que
toca a ciertos rasgos de la institucién en el plano federal— algin
componente norteamericano: el que deriva de la misién del Attorney
General como consultor juridico del gobierno, en el prestigioso titulo
informal de maker of the Constitution. Seria excesivo, ilusorio, pre-
tender que nuestro Ministerio Piiblico recibe también la influencia
deliberada de la procuratura del viejo —hoy lo parece— derecho
socialista. »

Puestos en la realidad juridica y sociopolitica nacional, el Minis-
terio Publico se dispersa, nuevamente, en formas diferentes, siempre
a pesar —Yy sin perjuicio— de los datos fundamentales que lo
unifican. Aqui hay espacio para la distincién, que es muy impor-
tante, entre la versién federal y la versién local; en aquélla existe,
todavia, la variante del Ministerio Pudblico militar, con algin rasgo
caracteristico —es decir, ajeno a sus equivalentes civiles— en el
ejercicio de la accién penal.

En suma, el cometido del Ministerio Piiblico mexicano se con-
centra en la “procuracién de justicia”, que debiera ejercerse —me
parece— en la més amplia de sus expresiones, pero se recluye, por
ahora, en un niimero de quehaceres relativamente menor y riguroso.

Agregaré que han prosperado en México diversas formas y figu-
ras de procuracién de justicia, por el empuje imperioso de los he-
chos, por la transformacién del orden juridico —sobre todo en el
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tiempo del Estado benefactor, hoy asediado y decaido— y también,
probablemente, por la reduccién del horizonte del Ministerio Pd-
blice, fruto de la inadvertencia, en el mejor de los casos. Asi, ha
sucedido que el “representante social” —como se califica, solemne-
mente, al Ministerio Pablico— reduce esa “representacién social” a
unas pocas —o a una sola, verdaderamente— de sus encomiendas
legales y naturales.

Hoy aparecen y florecen diversas “procuraciones”, al lado y a
despecho de la “Procuracién de Justicia”, cuya atribucién amplisima
debid recogerse y servirse en las “Procuradurias de Justicia”, cali-
ficadas, ademds, como “generales”. Conozco otros puntos de vista
acerca de la naturaleza y ventajas de las procuradurias especializa-
das, pero tengo para mi que el Ministerio Piblico pudo instalarse
también en esos otros campos. Atin lo puede hacer —aunque tam-
bién en este punto las opiniones son encontradas y la mayoria no
favorece al Ministerio Publico— en la gestién de los intereses difu-
sos, pendiente de soluciones suficientes y finales, hasta donde esto
es posible.

En el campo abandonado por el Ministerio Piblico —y quizés
irrecuperable— se presentan las procuradurias especializadas, que
erigié y conserva, no obstante los avatares que afronta, la corriente
social del derecho: procuradurias del trabajo, del consumidor, de la
familia, agraria, del ambiente, social, etcétera. Ultimamente ha
surgido con vigor extraordinario la procuracién de los derechos
humanos —bajo diversas designaciones—, en los planos institucio-
nal, estatal y nacional, y luego, de regreso, nuevamente estatal e
institucional: la poderosa y utilisima institucién es oriunda, en cier-
to modo, de las debilidades del Ministerio Piblico; ya no sélo de
sus abstenciones, sino ademds de ciertas acciones insoportables, que
generaron —“no hay mal que por bien no venga”— la reaccién de
la que naci6 el 6rgano federal promotor de los derechos humanos.
Grave paradoja que la institucién llamada a defender el derecho
diese oportunidad, por estricto contraste, al nacimiento de otra que
viniera, de veras, a defenderlos, inclusive y sobre todo frente a aqué-
lla. El ciclo se consumé en la reforma de 1991 al articulo 102 de la
Constitucién. Ahi conviven, hoy, la antigua norma bésica del Mi-
nisterio Publico federal (apartado A) con la nueva norma vigilante
del ombudsman (apartado B).

La mayor o menor pujanza del Ministerio Pablico— y en tal vir-
tud, la amplitud o estrechez de sus facultades legales— han derivado
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de su propio prestigio y no menos del desprestigio en que caigan
otras instituciones a las que pudiéramos llamar, con una licencia
del lenguaje, “competidoras” en el servicio publico de la justicia. De
ambas cosas derivan las expectativas que esa institucion despierta
o defrauda, y en consecuencia la ampliacién o reduccion de su papel
en el proceso. Este ha sido —y sigue siendo— el hecho histérico en
Meéxice.

En el siglo XIX, un ministerio piblico débil, muy afrancesado,
figuré6 como funcionario, entre otros, de la policia judicial, enten-
dida ésta como una actividad en la indagacién de los delitos, no
como un cuerpo de policia. También tuvo a su cargo —para mo-
derar resabios inquisitivos y avanzar cautelosamente en el sentido
opuesto— la acusacién en el juicio penal. No existia entonces la
institucién concentradora del Ministerio Publico: la Procuraduria
de justicia, en la forma que hoy presenta.

II. EL MINISTERIO PUBLICO EN EL CONSTITUYENTE DE 1916-1917

Por haber sido el Ministerio Piblico esa débil figura —meramen-
te “decorativa”, se dijo— durante el porfiriato, no tuvo oportunidad
de contaminarse con los atropellos y el descrédito que acabaron por
minar a la judicatura. Esa etapa de nuestra historia, eficaz en el
desarrollo de los ferrocarriles, la molienda del azicar, la distribu-
cién de concesiones y la acumulacién de la propiedad rural, no fue
tan afortunada en materia de justicia.

Las enormes deficiencias de ésta —por calificarlas piadosamen-
te— se hallaron en las raices de la Revolucién. No extrafia, pues,
que cuando Luis Cabrera se refirié a la solucién del conflicto revo-
lucicnario, en pleno periodo de lucha armada, y a “las cuestiones
de mas urgencia que tienen que resolverse por medio de reformas
legislativas”, incliyese precisamente la “revision de las leyes de en-
juiciamiento civil y penal”, considerdndola —con otras medidas
apremiantes— como mas urgentes inclusive —dijo textualmente—
que las relativas “a la condicién del jornalero en las fincas agricolas
('y) a las del obrero en las fabricas”, que no eran, por cierto, temas
mencres en ese tiempo.

El resentimiento frente a esa administracién de justicia permed
profundamente al Congreso Constituyente, a tal punto que en €l fue
ouprlmlda la Secretaria de Justicia. Lo fue también la de Instruc-
cién Publica. Esta renaceria, merced al empeiio formidable de Vas-
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concelos, pero no aquélla: asi de profundo es el recuerdo sobre la
justicia porfirista.

En ese Congreso Constituyente, 1ntegrado por un buen nimero
de antiguos conocedores, en carne propia, de las “bondades” del
proceso penal, se estableceria la suerte del Ministerio Pablico, fuera
del claroscuro discreto en que se habia movido. Tal sucedié por el
violento contraste con la judicatura, precisamente en el ambito de
la investigacion de los delitos. En este orden de ideas, nos son fami-
liares —y han sido rectoras— las reconvenciones y esperanzas de
Carranza en su mensaje al Congreso y la “férmula” feliz de Colun-
ga que resumio las simpatias del Constituyente.

En su mensaje, el Primer Jefe propuso lo que calificé de “una
innovacién que de seguro revolucionari completamente el sistema
procesal que durante tanto tiempo ha regido en el pals no obstante
todas sus imperfecciones y deficiencias”. Tal innovacién tenfa doble
sustento: de un lado, la fortaleza del Ministerio Publico; del otro,
la reduccién de poderes de los juzgadores en la indagacién de los
delitos. Cierto que “las leyes vigentes, tanto en el orden federal,
como en €l comiin —dijo Carranza—, han adoptado la institucién
del Ministerio Pdblico, pero tal adopciéon ha sido nominal, porque
la funcién asignada a los representantes de aquél, tiene caracter
meramente decorativo para la recta y pronta administracién de jus-
ticia”. Por su parte, “los jueces mexicanos han sido, durante el
pericdo corrido desde la consumacién de la Independencia hasta
hoy, iguales a los jueces de la época colonial”, y en la investigacién
de los delitos y la bisqueda de las pruebas “siempre se han conside-
rado autorizados a emprender verdaderos asaltos contra los reos,
para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna desnaturaliza las
funciones de la judicatura”.

El optimismo constituyente de Carranza le llevé a decir, en se-
guida, que

la misma organizacién del Ministerio Publico, a la vez que evitara
ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los jueces toda la
dignidad y toda la respetabilidad de la magistratura, dard al Minis-
terio Publico toda la importancia que le corresponde, dejando ex-
clusivamente a su cargo la persecucidon de los delitos, la busca de
los elementos de conviccién, que ya no se hard por procedimientos
atentatorios y reprobados, y la aprehensién de los delincuentes.

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/LtzMsz

418 SERGIO GARCfA RAMIREZ

Elevando el punto del optimismo, que Carranza logré transmitir
al Congreso, en €l Mensaje se aseguré que “con la institucién del
Ministerio Publico, tal como se propone, la libertad individual que-
dara asegurada”. Vino después la “férmula Colunga”, y el enorme
poder procesal del renovado organismo quedé fijado en esta frase,
que ha perdurado en medio del torrente reformador de la Constitu-
cion: “La persecucién de los delitos incumbe al Ministerio Publico
y a la policia judicial, la cual estard bajo la autoridad y mando inme-
diato de aquél”.

De esta suerte se afirmaba la separacion de poderes: por una par-
te, el judicial, recogido en el segundo parrafo del articulo 14 y en el
primero del articulo 21, con su facultad “propia y exclusiva” de
imponer penas, esto es, de juzgar y “decir el derecho”; y por la
otra, el administrativo al través del Ministerio Pudblico, con su in-
cumbencia, también exclusiva y propia, de perseguir los delitos. Asi
quedaba exaltado el Ministerio Publico —segin la interpretacion
dominante del articulo 21 constitucional, que no es, sin embargo,
undnime— a la condicién de titular Unico de la accién penal.

Quedaron en el pasado, pues, los temores del Constituyente de
1857 —un Congreso liberal, moderado— que no se atrevié a esta-
blecer la “instancia del Ministerio Ptblico que sostenga los derechos
de la sociedad”, por temor —en voz del diputado Villalobos— de
que asi se privase a los ciudadanos del derecho de acusar. Fue una
primera mise en scéne del contrapunto sociedad-individuo, llevada
al terreno del enjuiciamiento penal. Era 1égico que un Constituyente
impulsado por preocupaciones sociales diese al asunto un giro di-
ferente.

III. ACCION Y AVERIGUACION PREVIA

Ha corrido el tiempo: mucho tiempo, y en él, muchas cosas. Ya
no se comparte el entusiasmo que tuvo Carranza y proclamé el Con-
greso de 1917. Hoy parece apuntar la hora de la antitesis, en espera
de una sintesis juiciosa. El Ministerio Pdblico se retrae, por una
parte, aunque por otra vea crecidas y clarificadas sus funciones. Esto
sucede, claro esti, en el campo de la detencién de indiciados, segiin
la reforma constitucional de 1993, afortunada en algunos puntos y
desafortunada en otros, que merecian —pero no obtuvieron— ma-

yoi reflexién.
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Fuera de esto, se halla todavia al acecho uno de los grandes te-
mas pendientes, segtin los criticos del régimen prevaleciente: el mo-
nopolio en el ejercicio de la accién penal. Digo uno de los grandes
temas, porque también existe otro: la adscripcién de ese orgamsmo
al Poder Ejecutivo. Aqui la Constitucién de 1917 ratificé el viraje
producido por la reforma porfirista de principios del siglo: el tran-
sito de la institucién del 4mbito judicial al ejecutivo; pero los hilos
de la historia se enredaron en este recorrido, porque el articulo 102
—que consumo ese viaje— se halla entre los preceptos que la Ley
Suprema destina al Poder Judicial.

Una caracteristica de la funcién del Ministerio Pdblico mexicano
es, justamente, ese monopolio en el ejercicio de la accién, que tiene
partidiarios y detractores: es, sin duda, el tema més discutido del
procedimiento penal, y uno de los més controvertidos en €l derecho
procesal patrio. No tiene caso incurrir ahora en los argumentos en
pro y en contra, que serian —y han sido— materia de discusién
en otros foros. Baste con decir que se reduce la posicién del Minis-
terio Publico, en virtud de los errores y horrores que lo han rodeado
y que no favorecen su defensa, mientras crece, fuera, la audiencia
ds quienes solicitan el cambio de fondo.

Sea lo que fuere, €l monopolio en el ejercicio de la accién —su-
puestamente asegurado por la frase constitucional: “La persecuciéon
de los delitos incumbe al Ministerio Publico”, prenda de la separa-
cién de poderes y del caracter rigurosamente piblico de la pre-
tensién penal que se promueve por el cauce procesal de la accion—
apareja cuatro potestades, que se analizan y actian en la averiguacién
previa o con base en ella: indagar el delito y la responsabilidad,
resolver de manera definitiva el no ejercicio de la accién, ejercitar
ésta ante los tribunales y sostenerla al través de la acusacién.

La averiguacién previa, una instrucciéon administrativa, se desa-
rrolla ante el Ministerio Piblico entendido como autoridad, y pre-
para el ejercicio de la accién penal, con todas sus implicaciones en
orden a la acusacién que, en su oportunidad, se sostendrd. Esto
apareja dos consideraciones. Por un lado, la naturaleza y hasta el
“estilo” de la actividad indagadora del Ministerio Publico; por la
otra, el objeto de la averiguacién, o bien, los diversos objetos que
luego concurriran en la materia del proceso: hechos tipicos, respon-
sabilidad delictuosa, personalidad del infractor, sancién penal en
sentido estricto y reparacién a la victima.
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IV. INICIO DE LA AVERIGUACION

Sigue vigente el principio, generalmente sustentado en €l articulo
16 constitucional —que en este punto no se vio afectado por la re-
forma de 1993— de que la autoridad persecutoria, el Ministerio
Publico, no puede iniciar de oficio la averiguacién previa. Se hallan
proscritas, pues, las pesquisas. Esto en mérito de que ese precepto
sostiene, hoy dia, que el juzgador no librard una orden de aprehen-
sién “sin que preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando me-
nos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad
del indiciado”.

Al respecto, la reforma de 1993 —muy desigual, con aciertos y
desaciertos—, que eliminé referencias dignas de permanecer —como
la de cuerpo del delito—, retuvo en cambio otras que pudo y debié
suprimir: tal es la de “acusacién” en ese articulo 16, que resulta
inexacta si se refiere a la verdadera acusacién, de la que es titular
el Ministerio Publico, y deviene innecesaria si apenas es —como
efectivamente ocurre— sinénimo de querella.

Mas todavia, la variacion constitucional de 1993, que dijo acla-
rar expresiones complejas o confusas —nuevamente la de cuerpo
del delito— también pudo y debi6 evitar la vuelta que hoy debe
dar la interpretacion juridica a efecto de establecer que el texto del
articulo 16 abarca los requisitos para el ejercicio de la accién penal
y no solamente para el libramiento de la orden de aprehension, pese
a que es esto ultimo lo que aborda dicho precepto, y no aquéllo.
Sin embargo, el impetu reformista no advirtié esta pOSlblhdad
qued6 intacta esa expres1on de la norma, y por ende serd preciso
mantener el ejercicio 1nterpretat1vo que asimile las condiciones
para el inicio de la averiguacién a las requeridas para la orden de
aprehension.

El mismo segundo parrafo del articulo 16 es la base —asi se
reconoce cominmente— para precisar el propésito y el término de
la averiguacién, que son igualmente las condiciones para el ejer-
cicio de la accién. También esto pudo ser atendido, y no lo fue, por
la reforma de 1993. Pero de esto me ocuparé adelante.

Sobre el rigor con que ha de cubrirse el requisito de procedibili-
dad para emprender la averiguaciéon —denuncia o querella—, hay
sefialamientos jurisprudenciales interesantes. En seguida transcribo
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una tesis sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito:

Denuncia o querella, deben constar en las actuaciones de averigua-
cion previa. La denuncia, acusacion o querella, ya sea que se pre-
sente verbalmente o por escrito, debe constar en la averiguacién
previa materia de la consignacién que hace el Ministerio Publico
al juez competente. Esto se explica en razén de que solamente de
esta manera puede el juzgador cerciorarse plenamente de la exis-
tencia del referido requisito asi como para que el indiciado esté en
condiciones de defenderse; por tanto, no basta para considerar acre-
ditado éste, un informe de la Policia Judicial en que se mencione
que en virtud de una llamada telefénica hecha a un particular, éste
informé de la existencia de la denuncia, acusacién o querella que
obra en diversa averiguaci6n, respecto de un delito que la Policia
Judicial estaba investigando, si a dicho informe no se acompaiia
copia certificada de la respectiva diligencia” (SJF, 8a. época, t. VI-
Segunda parte-2, Tesis 48, p. 510, A.R. 310/88, Aureliano Cruz
Arias, 20 de septiembre de 1988).

V. AUTORIDAD Y PARTE

La jurisprudencia y la doctrina mexicanas, trabajando a partir
de la Constitucién y de la ley procesal, distinguen dos aspectos den-
tro de la figura tnica del Ministerio Pdblico, a la manera de un
Jano bifasico. Es, desde una perspectiva, autoridad en sentido es-
trictc, 6rgano del Estado con poder decisorio, que actia bajo la
soberania de la ley y sin subordinacién a ningiin ente publico, cual-
quiera que éste sea. Desde otra perspectiva, es parte procesal, sujeto
de la relacién que se establece a propésito de la accion y para el
desempefio de la jurisdiccién. Me estoy refiriendo, desde luego, sélo
al Ministerio Publico en el procedimiento penal; dejo de lado otras
notables cuestiones —y versiones del mismo Ministerio Piblico—
en relacién con diferentes encomiendas que las leyes le atribuyen.

Es comiin afirmar aue el Ministerio Publico constituye autoridad,
y como tal actda para todos los efectos consiguientes, cuando lleva
a cabe la averiguacién previa del delito. Aqui es tipico érgano del
Estadc, encuadrado en el Poder Ejecutivo, que ejerce una atribucion
autoritaria establecida en el articulo 21 de la Constitucién: la per-
secucion del delito, dentro de la fase investigadora, en la que no se
subordina a otra autoridad —asi, la jurisdiccional— y lleva ade-
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lante determinadas actividades por si y ante si, hasta estar en con-
diciones de determinar si ejercita la accién penal.

Bajo este mismo criterio, el no ejercicio de la accién es, todavia,
un acto de autoridad, en tanto que el ejercicio de la accién —la
consignacién del asunto ante el 6rgano jurisdiccional— constituye
el primer acto de parte procesal: en él somete la pretension a la
autoridad jurisdiccional, que en lo sucesivo presidird las diligencias
y resolverd en cuanto al fondo y acerca de todos los temas acce-
sorios que a lo largo de procedimiento s¢ propongan: libertad pro-
visional, medidas de aseguramiento, admisién y desahogo de prue-
bas, etcétera. Ha desaparecido entonces la funcidn autoritaria del
Ministerio Publico. Resta, como potestad, s6lo la del juzgador. Ante
éste, el Ministerio Pdblico es solo parte procesal: elemento en el
ejercicio contradictorio que apareja el proceso.

No hay duda, sin embargo, de que el Ministerio Pdblico jamas
podra ser reducido, estrictamente, a la condicién de parte en el pro-
ceso, en pie de igualdad con el inculpado, como si se tratara de dos
litigantes idénticos que enfrentan sus respectivas pretensiones. El
dato de autoridad no abandona al Ministerio Piblico, y se filtra
hacia las actividades que éste realiza en el proceso. De ahi que se
deba reconocer, por lo menos, que el Ministerio Publico es una parte
“privilegiada”. Por lo mas, hay quienes sostienen que el proceso penal
no es un verdadero proceso entre partes, habida cuenta de la pre-
sencia y preponderancia del Ministerio Pablico.

Esta premisa acerca de la doble funcién o dimensién del M.P.,
arroja consecuencias diversas sobre el procedimiento. Por una parte,
establece que el procedimiento penal es uno solo en sus diversas
etapas: la primera, ante la autoridad administrativa; la segunda,
ante la jurisdiccional. Por este doble medio el Estado desempeiia,
al través de diversos érganos suyos, una sola atribucién en orden
a la justicia penal y a la defensa social. Es uno solo el Estado que
actiia, aunque lo haga, ciertamente, por diferentes conductos: esto,
que da unidad a la intervencién del Estado, la confiere también al
campo de dicha intervencién, que es el procedimiento penal. Esto
mismo postula —aunque errando al sugerir que ante el Ministerio
Publico ya existe proceso penal— una interesante ejecutoria de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia:

Averiguacién previa, integraciéon al proceso de la. La averiguacién
previa que levanta el Ministerio Publico, al hacerse la consignacién
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al juez del conocimiento, integra, junto con las diligencias judicia-
les, un todo indivisible que constituye el proceso (SJF, 7a. €poca,
vol. 127-132, p. 30, A.D. 2029/79, Melquiades Cruz Delgado, 23
de noviembre de 1979).

Ahora bien, el Ministerio Piblico, debe respetar la frontera entre
sus dos funciones, y conferir a sus actividades congruencia o corres-
pondencia con la naturaleza de la etapa y, por ende, de la funcion
en la que se realizan. No puede llevar a cabo acciones autoritarias en
el proceso, porque carecerian de valor como tales, ni son solamente
parciales —de parte— las que cumpla en la averiguacién previa.
Este deslinde también ha sido explorado por la jurisprudencia. En
efecto, la Primera Sala de la Suprema Corte ha resuelto:

Ministerio Pablico. Significacién probatoria de las informaciones
testimoniales que recibe después del periodo de averiguacién pre-
via. Cerrado el periodo de averiguacién previa por la consignacién
de los hechos al juez respectivo, el Ministerio Publico no tiene
competencia para actuar como 6rgano investigador del delito y de
las personas responsables; en consecuencia, las actuaciones que
forme para hacer constar deposiciones de testigos no tendrin el
cardcter de instrumentos publicos y las informaciones en cuestién
serdn simples declaraciones extrajudiciales a las que el juzgador
apreciard segin que hayan sido o no ratificadas ante él y de acuer-
do con la relacién en que se encuentren con las demds constancias
existentes en los autos (Informe 1956, Parte II, p. 63, A. 5471/54,
Pedro Judrez o Pedro Marcelino Juirez Escalona y Eulogio Mo-
relos Victoria, 5 de diciembre de 1955).

Con respecto a diligencias practicadas por el Ministerio Publico
después de ejercitada la accién penal, la propia Primera Sala ha
manifestado también lo siguiente:

Ministerio Piblico, actuaciones indebidas del. El Ministerio Publico
actia como autoridad en la fase de averiguacién previa y, como tal,
puede efectuar cuantas diligencias sean necesarias para la investi-
gacién de los delitos, pero ejercitada la accién penal, el érgano ya
no tiene aquel caricter, sino el de parte en el proceso. Por tanto,
es violatoria de garantias individuales la sentencia condenatoria
que, para tener por demostrada la responsabilidad penal del pro-
cesado, indebidamente se apoya en una declaracion del coacusado,
rendida ante el Ministerio Pablico cuando esta institucién ya no
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conservaba el caricter de autoridad con relacién al procesado de
referencia, sino sélo con respecto al confesante, que ain no habia
sido consignado; por lo que si a la representacién social, como par-
te en el proceso abierto al quejoso, convenia aportar como prueba
de cargo la declaracién del coacusado, tal testimonio debié reci-
birse con citacion de aquél y de su defensor, a efecto de darles
oportunidad de que lo repreguntaran (Informe 1984, Parte II, p.
29, A.D. 3991/83, Jestis Héctor Carreén Burciaga).

La calidad de autoridad que posee el Ministerio Publico, en su
casc, tiene relevancia para fines de incriminaciéon de quien declara
falsamente ante €I, conforme al tipo penal corrsepondiente. Asi lo
precisé el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito:

Falsedad en declaraciones rendidas ante una autoridad distinta de
la judicial, delito de. Cuando se configura. Un estudio analitico
de los elementos constitutivos del tipo penal previsto por el articu-
lo 247 fraccién I del Cédigo Punitivo, permite establecer que cuan-
do se declare con falsedad ante el agente del Ministerio Publico,
actuando éste en ejercicio de sus funciones y con motivo de ellas, se
actualiza la figura delictiva en comento, porque el 6rgano investiga-
dor s6lo en la etapa de averiguacién previa tiene el cardcter de
autoridad convirtiéndose en parte después de iniciado el procedi-
miento penal, pero siempre dependiendo del Poder Ejecutivo, pues
de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 21 constitucional,
en este Organo se escinden ambas funciones, al establecer tal pre-
cepto que “la persecucién de los delitos corresponde al Ministerio
Publico”, lo cual pone en claro que la autoridad investigadora no
forma parte del Poder Judicial (SJF, 8a. época, t. III-Segunda
parte-I, Tesis 119, p. 338, A.R. 222/89 (Ricardo del Toro Mén-
dez, 28 de junio de 1989).

Se plantea en este punto el interesante tema de la doble funcion
del Ministerio Publico cuando se sujetan a investigacion —y luego
a proceso— unos mismos hechos cometidos por diversas personas,
de las cuales alguna o algunas han sido ya consignadas, y otras no.
En relacién con éstas, el Ministerio Publico sigue actuando como
autoridad en la averiguacién previa respectiva; en lo que respecta
a aquéllas, ha perdido la funcién autoritaria y se concreta a ser
parte procesal. Asi lo sostiene la justicia federal:
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Ministerio Piblico, cuando puede tener doble caricter, como au-
toridad y como parte. El agente del Ministerio Publico en la fase
de averiguacién previa o de preparacién de la accién penal, actia
con el cardcter de autoridad en la persecucién del delito, facultad
que le confiere el articulo 21 constitucional; no obstante, al ejer-
citar la accién penal, se convierte en parte en el proceso; sin em-
bargo y dado el caso, si el representante social en el pliego consig-
natorio se reserva el ejercicio de la accién penal en contra de quien
o quienes ademdas pudieran resultar con posterioridad involucrados
en los mismos hechos, s6lo conservari ese caricter respecto de
éstos, mas no de aquellos contra los que ya haya ejercitado dicha
accién; pero con igual facultad, no obstante, puede allegarse los
datos que requiera para integrar la averiguacién que se encuentre
pendiente, incluyendo el propio examen de los ya procesados, pues-
to que en tal caso, salvo las limitaciones que la propia ley impon-
ga, obra bajo el amparo de la precitada disposicién constitucional
(SJF, Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito, A.R. 64/87, Francisco Javier Tejeda Jaramillo, 3 de
marzo de 1989).

La averiguacion previa, pues, corresponde a la autoridad del Mi-
nisterio Publico, y en ella hay un interés de orden publico: se trata,
en efecto, de que el Estado lleve adelante su caracteristica e inde-
legable misién de realizar la justicia penal, garantizar la paz y la
seguridad, proveer a la defensa social. Contra esto no prevalece un
hipotético interés particular, y menos todavia si la averiguacién no
apareja afectaciones al derecho del individuo, como pudiera ser el
aseguramiento de su persona o de sus bienes. En este sentido se ha
pronunciado la Primera Sala, desde hace tiempo:

Averiguaciones previas. La averiguaciéon de los delitos constituye el
ejercicio de una funcién de orden publico, y no viola, por si sola,
garantia individual alguna si no restringe la libertad, derechos o
posesiones de los inculpados, puesto que viene a establecer el cum-
rlimiento de obligaciones ineludibles encomendadas a las autorida-
des, de manera que si al quejoso no se le permite intervenir como
parte en la averiguacién previa de que se trata, porque en ella no
tiene el caricter de procesado, y sélo interviene en la misma el
Ministerio Pdblico, ello no puede implicar violacién de garantias
(SJF, 5a. época, t. XCIV, p. 1597, Doria Balli Felipe, 29 de no-
viembre de 1947).
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Otra resolucién interesante sobre este asunto y otros extremos
conexos es la dictada por el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito:

Suspensién, improcedencia de la, cuando se impide la continuacién
del procedimiento en una averiguacién previa, aun cuando quede sin
materia el juicio de amparo. No procede la suspensién cuando pro-
duce los efectos de impedir la funcién encomendada al Ministerio
Publico por el articulo 21 constitucional para la investigacién y
persecucion de los delitos; aun cuando quede sin materia el juicio
de amparc, ya que ante el conflicto de tales principios debe pre-
valecer el interés colectivo sobre el particular, ya que de lo contra-
rio se haria nugatoria la funcién constitucional del Ministerio
Pablico (SJF, 8a. época, t. V-Segunda parte-1, Tesis 87, p. 494,
Incidente 443/89, Elena Kaminsky Brenner, 27 de febrero de
1990).

VI. L.oS PARTICULARES EN LA AVERIGUACION PREVIA

Corresponde ahora discutir la participacién y los derechos de los
particulares en la averiguacién previa. Me parece insostenible la
idea de que el inculpado sea simplemente un “objeto” de la averi-
guacion; es sujeto de ésta, aunque sus derechos no siempre tengan
la misma intensidad que revisten cuando se entra a la etapa del pro-
ceso. Posee, pues, facultades y es pasivo de obligaciones.

En este orden de cosas la ley secundaria avanzé considerable-
mente en el curso de los ultimos lustros, sobre todo para conceder
al inculpado derechos a la libertad provisional —en su modalidad
de libertad previa o administrativa— y a la defensa —para actos de
esta naturaleza e intervencién de un defensor del detenido en la
averiguacién previa—. Hoy se suma el peniltimo parrafo del ar-
ticulo 20, merced a la reforma de 1993.

La cabeza del articulo 20 hablaba de las garantias del acusado
en todo juicio del orden criminal; actualmente se refiere a las ga-
rantias del inculpado en todo proceso del orden penal. No hay
cambio verdadero, salvo una correccién puramente técnica —el cam-
bio de “acusado” por “inculpado”—, innecesaria en la medida en
que el asunto estaba suficientemente zanjado por la jurisprudencia
y la ley secundaria. Lo importante y provechoso ha sido la amplia-
cién de garantias al periodo de averiguacin previa, que ciertamente
se podia hacer —y en efecto se hizo— por conducto de la legisla-
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cién secundaria. La recta interpretacion de los textos constituciona-
les permite su “actualizacién” razonable —misién de la jurispru-
dencia—, y ahorra, al menos en ocasiones, reformas que no son ver-
daderamente necesarias.

El actual penultimo pérrafo del articulo 20 expone: “Las garan-
tias previstas en las fracciones V, VII y IX también serdn observa-
das durante la averiguacién previa, en los términos y con los requi-
sitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en las fracciones
I y Il no estaran sujetas a condicién alguna”. No existe explicacion
de este parrafo en el dictamen elaborado en la Camara de Diputados,
donde se originé la iniciativa de reforma constitucional.

La fraccién V del articulo 20, cuyo texto es el mismo que tenia
antes de 1993, se refiere a la recepcién de las pruebas del inculpado,
“concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto. . .”
En este punto la apresurada reforma no parecié tomar en cuenta
que los tiempos corren de diversa forma cuando se trata de una
averiguacion previa y cuando viene al caso un proceso. Serd pre-
ciso que la ley, en su momento, establezca condiciones especificas
para aquélla, consecuentes con la extrema celeridad que debe tener
cuando est4 detenido el inculpado.

La fraccién VII, que también se mantuvo en los términos de su
texto original, previene facilitar al inculpado “todos los datos que
solicite para su defensa y que consten en el proceso”. Esto puede
ser interpretado en dos formas: el inculpado —no sélo el detenido,
puesto que la Constitucién no hace diferencia— tiene derecho a
conocer integramente el expediente en que se documenta la averigua-
cién previa; o bien, s6lo posee el derecho a solicitar los elementos
de los que tenga conocimiento y que figuren en ese expediente. Pro-
bablemente no se medité en el alcance de esta nueva determinacién
constitucional. En todo caso, estimo plausible la primera posibili-
dad, la m4s amplia desde el 4ngulo de los derechos del inculpado;
la otra cae en un juego de adivinanzas que se acomoda mal con el
espiritu de la norma.

De fecha anterior a la reforma, obviamente, es una resolucién de
la justicia federal que postulaba el derecho del inculpado a acceder al
exped1ente de averiguacién y recabar elementos de éste. Reproduzco
la primera parte de la tesis, no asi la segunda, que tiene que ver
con la competencia de juzgadores de amparo en materia adminis-
trativa para conocer de actos del Ministerio Piblico, érgano admi-
nistrativo, realizados en un procedimiento penal.
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Ministerio Pablico. Negativa al otorgamiento de copias certificadas
de la averiguacion previa. Es un acto de naturaleza intrinsecamente
penal. Todos los actos procedimentales emitidos en la fase de averi-
guacién previa por la institucién del Ministerio Piblico tienen na-
turaleza intrinsecamente penal y pueden afectar la libertad personal
del imputado. Ante esa sola circunstancia, el hecho de que el acto
concreto, materia del acto reclamado, se haga consistir en la omi-
sién para proporcionar al seftalado imputado copia certificada de
las actuaciones de la averiguacién previa e impedirle la consulta
de las constancias de tal averiguacién, obviamente es una omisién
que afecta o podria afectar la garantia de defensa del imputado
a que alude el articulo 20 de la Constitucién General de la Repu-
blica y podria traducirse en la afectacién de la libertad personal del
imputado. . . (S§JF, 7a. época, vol. 115-120, p. 110, A.R. 404/78,
Francisco Villagémez Garcia, 30 de agosto de 1978).

La fraccién IX se refiere al derecho de defensa, que abarca la
asistencia por defensor de oficio, inclusive en el caso de que el in-
culpado no quiera designar defensor particular y tampoco elija a
un defensor de oficio, cuando sea requerido para hacerlo. Las re-
formas de 1981 al Cédigo de procedimientos penales del Distrito
Federal, y de 1983 al Cddigo Federal de procedimientos penales,
ampliaron grandemente la facultad de defensa del inculpado de-
tenidc.

Para formular esa ampliacion, los ordenamientos secundarios se
sustentaron en la idea —vigorosamente postulada para este y otros
fines: asi, la libertad provisional ante el Ministerio Piblico y la
duplicacién en el plazo para emitir auto de formal prision— de que
la Constitucién no contiene un catdlogo méaximo de derechos del
individuo, sino apenas los derechos basicos, los minimos, que pue-
den ser mejorados por el legislador secundario sin necesidad de re-
forma constitucional.

Hoy ya no se requiere de esa interpretacién —sdlida, sin duda,
pero controvertida en su momento— por lo que hace a la libertad
provisional y al derecho a la asistencia de un defensor, pero sigue
siendo necesaria por lo que toca al plazo para el auto de formal
prisién, en virtud de que la reforma de 1993 al articulo 19 cons-
titucional “olvid6” este punto.

Resta comentar la tltima expresién del citado peniiltimo parrafo
del articulo 20, segin la redaccién procedente de la reforma de

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/LtzMsz

EL MINISTERIO PUBLICO EN LA AVERIGUACION 429

1993: “lo previsto en las fracciones I y II no estaridn sujetas a con-
dicién alguna”. Se trata de un curioso galimatias.

(Se quiso decir que las garantias de esas dos fracciones —liber-
tad provisional y protecciones a propdsito de la declaracién del su-
jete, con terminante proscripcién de incomunicacién, intimidacién
o tortura— rigen también en la averiguacién previa y no sélo en
el proceso? De ser asi, habria bastado con enumerarlas al lado de las
fracciones V, VII y IX, en la primera parte del parrafo.

¢Se pretendié establecer que esas garantias no regirdn en la ave-
riguacién previa? No parece creible tal cosa, ademis de que ese
efecto se hubiera alcanzado con sélo omitir la alusion a ellas.

(Se quiso indicar que no se exigiran a los inculpados o indiciados,
para disfrutar de los derechos previstos en las fracciones I y II, las
condiciones que a este mismo respecto fijan esos preceptos? Esto
carece de sentido si se trata de la fraccién II, que nada requiere
para excluir el maltrato del inculpado. Tampoco tendria sentido
suponer que se trata de otorgar validez a la declaracién rendida ante
el Ministerio Publico o el juez sin la asistencia del defensor del de-
clarante, que es la “condiciéon” de validez de la declaracién que pre-
viene la fraccién II. Por otro lado, también parece absurdo supcner
que la exencién de “condiciones” por lo que toca a la garantia de
la fraccién I —acerca de libertad provisional— implica que en la
averiguacién previa se deba conceder la libertad bajo caucién sin el
otorgamiento de la caucién, o sin la posibilidad de que el juez
pueda revocar la libertad provisional cuando el beneficiario de la
medida incumpla gravemente las obligaciones inherentes a ésta.

A mi juicio, se mantiene en pie la jurisprudencia sentada por el
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito
acerca de la firmeza de la averiguacién previa —impugnada en am-
paro—, cuando no se traduce inmediatamente en limitaciones a los
derechos de una persona, que tampoco resultan, ipso facto, de la
consignacién del inculpado ante la autoridad judicial. Asi se expre-
sa dicha jurisprudencia:

Improcedencia del juicio de amparo cuando se reclaman del Mi-
nisterio Piblico actos relativos a la integracién de una averiguacién
previa. Aun cuando el Ministerio Pablico al integrar una averigua-
cién previa, actda como autoridad, sin embargo, el desahogo de
diligencias para tal fin, no causa un dafio o perjuicio al gobernado
contra el cual se hayan iniciado las investigaciones correspondientes,

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/LtzMsz

430 SERGIO GARCIfA RAMIREZ

a menos que en ellas se ordenara que se le privara de la libertad,
de sus posesiones o derechos; lo mismo acontece cuando acuerda
sobre la consignacién de la averiguacién y ejercita la acciéon penal,
pues es el juez del proceso a quien le corresponde resolver sobre
el pedimento del representante social, cuya determinacién, en todo
casc, seria la que vendria a afectar la esfera juridica del quejoso
(SJF, 8a. época, t. V-Segunda parte-2, Tesis L20.P. J/11, p. 689,
AR. 472/89, Rey Baltazar Salazar Arroyo, 31 de enero de 1990;
AR, 344/89, Jorge Arturo Carey Navarro, 11 de octubre de 1989;
A.R. 322/89, Jorge Arturo Carey Navarro, 28 de septiembre de
1989; R. 320/89, Diana Melanie Martinez y Martinez, 13 de sep-
tiembre de 1989; y A.R. 318/89, Maria Antonieta Carey Navarro,
13 de septiembre de 1989).

La reforma constitucional penal de 1993 colocé al final del ar-
ticulo 20 un péarrafo interesante, aunque inconsecuente con la cabe-
za del precepto. Esta dice: “En todo proceso de orden penal, tendra
el inculpado las siguientes garantias”, esto es, se refiere a los dere-
chos publicos subjetivos del inculpado. En cambio, el parrafo final
del mismo articulo —cuyo tema son las garantias del inculpado—
alude a otro personaje, no solo diferente, sino ademéas antagdnico:
la victima o el ofendido por algin delito.

En todo caso, me parece conveniente que la ley constitucional
se ocupe también del sujeto pasivo del delito, y no solamente, como
hasta ahora, del activo. El mencionado parrafo final del articulo 20
manifiesta que “en todo proceso penal, la victima o el ofendido por
algin delito, tendrd derecho a recibir asesoria juridica, a que se le
satisfaga la reparacién del daiio cuando proceda, a coadyuvar con
el Ministerio Publico, a que se le preste atencién médica de urgen-
cia cuando la requiera y, los demas que sefialen las leyes”.

Bien que se provea al ofendido de asesoria juridica, que le per-
mita hacer valer sus derechos, a menudo ignorados o menoscabados.
Se trata de una modalidad de la defensoria de oficio, que desarrolla
lo estatuido en normas secundarias a propésito de la asistencia le-
gal piblica a personas que no pueden obtenerla por sus propios
medios. En lo que respecta a la reparacién del dafio, la norma cons-
titucional poco o nada significard en la practica mientras el resar-
cimiento siga figurando, como erréneamente ocurre desde 1931,
como “pena publica”, supeditada al Ministerio Piblico.

En cuanto a la atencién médica de urgencia, no hay objecion,
por supuesto, a que se brinde al ofendido la que requiera. Més toda-
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via, se le debiera otorgar amplia atencién médica, no apenas la de
urgencia. Ahora bien, no era necesario, y ni siquiera pertinente,
colocar en el articulo 20 esta norma, puesto que sOlo se trata de
una proyeccion del derecho a la proteccion de la salud que estatuye
el tercer parrafo del articulo 40. constitucional. Y si se trata de otra
cosa —posibilidad improbable—, queriendo tomar en cuenta las
alteraciones a la salud que tienen como origen un hecho delictuoso,
entonces resultaba necesario aludir también a la atencién médica
al inculpado. En este aspecto no es posible hacer distinciones inclu-
yendo a uno y excluyendo a otro, pues los sujetos de que se trata
reciben el servicio médico publico a titulo de individuos —como
dice el articulo 1o0. de la Constitucion—, no de victimas de hechos
ilicitos, con la contrapartida sancionadora —o simplemente retori-
ca— de que no se acuerde lo mismo a los responsables —o proba-
bles responsables— de esos hechos.

Por lo demés, hay que poner en la cuenta de los desaciertos de
esta redaccion el hecho de que suponga que la victima y el ofendido,
que no siempre son el mismo sujeto, pueden tener al unisono dere-
chos tales como la coadyuvancia con el Ministerio Piblico. l,Como
podrian ejercer esa coadyuvancia las victimas indirectas del crimen,
que no son el ofendido, o las victimas vinculadas con el infractor
—asi, sus familiares y dependientes?

Como sea, la coadyuvancia del ofendido, que incorporé primero
el Cédigo distrital de 1931, admitié luego la reforma federal de
1983 y adopta ahora el articulo 20 constitucional —de manera mas
retérica que practica—, establece un puente para el acceso franco
del ofendido al proceso. Efectivamente, éste puede aportar directa-
mente al juzgador los elementos tendientes a acreditar el deber de
reparacion y la cuantia del resarcimiento; y es imposible hacerlo
sin establecer, primero, la existencia de un delito y la responsabi-
lidad de cierto individuo: de lo contrario no habria titulo juridico
para el resarcimiento. Asi ingresa el ofendido, por la puerta de
atras, al proceso penal.

Aqui conviene tomar en cuenta otro error de la reforma constitu-
cional de 1993, en este caso con respecto a la fraccidén I del articulo
20. Esa reforma reduce injustificadamente la proteccién a los inte-
reses legitimos del ofendido. En €l texto anterior se aludia a los dafios
y perjuicios causados a éste. Obviamente, el sujeto pasivo del delito
no sélo puede sufrir dafio con motivo de la conducta ilicita que lo
agravia, sino también resentir perjuicios. En todo caso, aquéllos y
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éstos tienen una fuente ilicita y no parece justo ni sensato obligar
al victimado a absorber sus dafios y perjuicios, o alguno de estos
conceptos, sino requerir que lo haga el infractor. No obstante esto,
la errénea reforma prescindié del concepto de perjuicio y se con-
trajo al de dafio.

En efecto, el primer parrafo de esa fraccion I resuelve, desandan-
do lo bien andado: “Inmediatamente que lo solicite (el inculpado),
el juez deberd otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siem-
pre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacién del
dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso pudieran impo-
nerse al inculpado...”. Como se ve, hay desvalimiento del ofendi-
do. En cambio, se incorporé una novedad con respecto al texto
anterior, que provino de la reforma de 1984: garantia de las san-
ciones pecumarlas La ley penal resuelve que bajo el titulo de sancién
pecuniaria quedan comprendidas la multa y la reparacién del dafio
(y de los perjuicios). Como la fraccién I habla separadamente del
dafio y omite la referencia al perjuicio, cabe concluir que esas “san-
ciones pecuniarias” mencionadas por la Constitucién se resumen en
una sola: la multa. Por lo tanto, se ha descuidado el interés patri-
monial del ofendido, pero no el del Estado.

Los otros particulares que pueden concurrir a la averiguacion
—ademas, claro esta, de los testigos, peritos, emisores de documen-
tos, etcétera, que se hallan asociados a la prueba, no a los hechos
punibles mismos— son el denunciante, el querellante, el ofendido
y la victima. En las siguientes lineas me referiré sélo al ofendido,
suponiendo que en €l se absorben el denunciante (cuando se trata
del agraviado por el delito que denuncia; si es completamente ajeno
a éste se trata sélo de un transmisor de conocimientos, sin derechos
menoscabados por la conducta ilicita), el auerellante (que es un
legitimado para promover la averiguacién previa, a menudo agra-
viado directamente por el delito, aunque no siempre ocurre asi: re-
presentantes legales y mandatarios), y la victima (expresion utilizada
en ocasiones como sinénimo de ofendido; concepto mas criminolé-
gico que juridico, que abarca inclusive a los dependientes y allega-
dos del delincuente).

El ofendido puede denunciar o querellarse —cuando la ley lo le-
gitima para esto, es decir, le confiere la facultad de promover la
averiguacién previa mediante querella privada—, pero carece de
interés juridico pI'OplO en orden a la sancién penal, que se alcanza
mediante la accién del mismo género, aunque sea titular de un de-
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recho al resarcimiento por los dafios y perjuicios derivados de la
conducta ilicita.

Aquello, la extraiieza del ofendido frente a la sancién penal, y
por lo mismo con respecto a la accién penal, trae la consecuencia
—en nuestro Derecho— de que el ofendido no pueda “exigir” el
ejercicio de la accion persecutoria. El control de ésta se le escapa;
ccrresponde sélo a érganos internos en la instituciéon del Ministerio
Publicc. Ante ellos el ofendido —asimismo, el denunciante y el que-
rellante— puede hacer valer probanzas y opiniones en un procedi-
miento especial que se abre de oficio cuando se avecina el no ejer-
cicic de la accion, probabilidad que debe ser notificada al ofendido
—yY a aquellos otros participantes—. Se trata de un derecho de éstos
en la averiguacién previa.

El ofendido tampcco puede reclamar directamente al infractor
por la via penal el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se
le causaron, pues esa reclamacién forma parte de la pretension pu-
nitiva y se encauza al través de la accién penal, cuyo titular exclu-
sivo es €l Ministerio Publico. Puede, sin embargo, recurrir a la via
civil para actuar su derecho privado.

La progresista reforma penal y procesal de 1983 establecié que
el ofendido puede recurrir a la via civil, en demanda de resarcimien-
tc, cuando no le sea posible obtener éste por la via penal en virtud
de no ejercicio de la accidn, sobreseimiento o sentencia absolutoria.
Se toma en cuenta, como factor de esta previsién, que la conducta
del agente puede ser civilmente ilicita, aunque no sea penalmente
sancicnable, y que en ese caso procede la reclamacién a través del
juicio comun.

La jurisprudencia federal ha resuelto, con la mayor frecuencia,
que el ofendido no puede utilizar el remedio del amparo para obli-
gar al Ministerio Publico a ejercitar la accién penal, cuando éste
resuelve no hacerlo. Sobre el particular existen diversos argumentos
de la justicia federal. En muchos casos se ha dicho que la accién
penal se halla excluida del patrimonio —o mejor atn, del 4mbito
de derechos de los particulares— y que el Poder Judicial no puede
sustituir al Ministerio Pdblico en una decisién que incumbe a éste de
manera exclusiva. Esto se afirma, por ejemplo, en la siguiente tesis:

De acuerdo con el articulo 21 de la Constitucién, la accién perse-
cutoria es facultad exclusiva del Ministerio Publico, que representa
a la sociedad. Eso obliga a excluir dicha accién del patrimonio
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privado, sin que obste en contrario cualquiera actitud indebida en
que sobre el particular incurra el Ministerio Publico, porque en todo
caso, esa actitud vulnerarfa derechos sociales, entre los que se
cuenta el de perseguir los delitos, lo que, a lo sumo, podria motivar
en contra del funcionario infractor de la ley, el consiguiente juicio
de responsabilidad, pero no una controversia constitucional que, de
prosperar, tendria como resultado que se obligara a la autoridad
responsable a ejercitar la accién penal, cosa equivalente a dejar
al arbitrio de los tribunales de la Federacién la persecucién de
los delitos, que por disposicién expresa de la Ley Suprema queda
fuera de sus atribuciones (SJF, 5a. época, t. LXXII, p. 379, Gu-
tiérrez Anselmo).

En tal virtud, el juicio de amparo no es el remedio para la re-
nuencia del Ministerio Piiblico en el ejercicio de la accién penal.
Sin embargo, también ha habido pronunciamientos judiciales en
sentido diferente, como el que en seguida transcribo, en que se ha-
cen valer consideraciones derivadas del principio de legalidad que
gobierna la actividad indagatoria del Ministerio Publico:

Ministerio Ptblico, procedencia del juicio de amparo contra actos
del, por negativa a integrar una averiguacién previa. Si el acto re-
clamado consiste en que el Ministerio Piblico se niega a integrar
una averiguacién previa, sin fundamento legal, es obvio que se
trata de actos de una autoridad que tiene la ineludible obligacién
de integrar las averiguaciones previas en relacién con la comi-
sién de los hechos delictivos que se han denunciado, sin que ello
implique el ejercicio forzoso de la accién penal en contra de al-
guien; por tanto, es procedente el juicio de amparo contra actos
de tal naturaleza (Tribunal Colegiado del Octavo Circuito, SJF,
7a. época, vol. 81, p. 51, Improcedencia administrativa 404/75,
Maria Elena Ordufia de la Pefia, 26 de septiembre de 1975).

VII. LEGALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA ACCION

Como autoridad en la averiguacién previa, el Ministerio Piblico
es dependiente de la ley, nada més. Asi debiera actuar y asi se esta-
blecen, juridicamente, su capacidad y su responsabilidad. Estd vincu-
lado, pues, por un principio de legalidad que abarca todas sus ac-
tividades; se trata del marco riguroso para el cumplimiento de sus
deberes funcionales. Técnicamente disfruta —o dispone— de auto-
nomia irrestricta. En otros términos, las decisiones penales son de
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su incumbencia exclusiva, a diferencia de lo que puede ocurrir en
otras esferas de la Administracién Piblica centralizada —a la que
el Ministerio Publico pertenece—, en la que la relacién jerrdquica
determina, justificadamente, el rumbo y el contenido de las decisio-
nes. Esto, legitimo en tales supuestos, seria ilegitimo en el desem-
pefio del Ministerio Piiblico para los fines de la accién penal, y acaso
para todos los restantes, salvo cuando se trate de representar intere-
ses disponibles por parte del Estado, que generalmente tendréan ca-
racter patrimonial.

La autoridad Ministerio Publico, subordinada a la ley, es érgano
de la legalidad. Asi se manifiesta en diversos campos de la actividad
que tiene encomendada. Mas todavia, bajo la legislacién expedida
en 1983, a la cabeza de sus atribuciones figura —para efectos pre-
cisos que no examinaré ahora— la preservacién de la constitucio-
nalidad y la legalidad en el desempefio de las autoridades. Este ca-
racter y esta mision penetran hondamente en el desempefio de la
institucién con motivo del procedimiento penal.

Asi las cosas, el Ministerio Piblico debe consignar —es deber de
su funcién— cuando se hallan satisfechos los elementos de fondo
para el ejercicio de la accién penal, es decir, si se ha establecido el
cuerpo del delito —ahora, después de la reforma constitucional de
1993, diremos “los elementos que integran el tipo penal”— y existe,
acreditada, probable responsabilidad penal de una persona. No queda
en manos del Ministerio Piblico, bajo un criterio de oportunidad
—que puede conducir a decisiones materialmente plausibles—, re-
solver si lleva adelante 1a accién o se abstiene de hacerlo. La legali-
dad le obliga a consignar. El juicio de oportunidad, pues, queda en
otros ambitos. Sélo en el enjuiciamiento militar hay espacio para
que opere el principio de oportunidad, erréneamente utilizado, en
ocasiones, dentro del fuero penal ordinario.

Mientras se mantenga, como parece recomendable, el imperio de
la legalidad en la actuacién acusadora del Ministerio Publico, la
oportunidad sélo debiera encauzarse: a) por mano del juzgador,
como ocurre al través de las diversas formas de sustitucion de la
pena, moderacién de ésta e incluso perdén judicial, introducidas en
1983 y ampliadas posteriormente; b) del Ejecutivo, en instancias
externas al Ministerio Piblico, mediante amnistia —por su poder
de iniciativa de ley—, indulto, conmutacién y actos de reduccién
o correctivos en la fase ejecutiva; y c¢) del Legislativo, por el con-
ducto de la amnistfa.
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Amerita especial referencia en este punto la “negociacién” de la
accion penal, al través de instituciones como el plea bargaining del
derecho anglosajon, que en Estados Unidos de América va alcan-
zando, segin parece, una aplicacién cada vez mayor. Ahi —se
dice— ahorra trabajos al aparato estatal, disminuye los costos, re-
gularmente muy elevados, de la imparticién de la justicia, y mejora
la situacion del reo. De hecho, convirtié al jurado, que se pensé
como oOrgano necesario de la justicia penal, en un protagonista in-
frecuente. En este plea, reaparece la composicién penal en condi-
cicnes por lo menos discutibles.

Quienes se han ocupado en México —o nos hemcs ocupado—
de este asunto, han rechazado la introduccién en el derecho nacio-
nal de formas de composicién negociada de la accion penal, que
genera impunidad y desalienta la ortodoxia en la administracién de

la confesién en el procedimiento penal, concebida como factor ra-
zonable para la abreviacién del proceso, pero no como elemento
que afecte, de manera necesaria, las consecuencias juridicas del
delitc.

La confesién no es allanamiento; por ende, su eficacia es proce-
sal, no sustantiva. Tuvo esta iltima en el Cédigo de Defensa Social
de Chihuahua; se corrigié en el anteproyecto de reformas para el
Distrito Federal, de 1971, y particularmente en las reformas de
1983, federales y distritales: condiciona —al igual que otros su-
puestos— la posibilidad del procedimiento sumario —o plenario
rapido, como dice Fix-Zamudio—, pero no apareja condena ni re-
duccién automdtica en la sancién aplicable, deslizada —sin motivo
suficiente— hasta el minimo que la ley penal previene.

Si el MP debe consignar cuando se retnen los datos de fondo
para hacerlo, en caso contraric no debe ejercitar la accién. Por ello
se habla de la “buena fe” del Ministerio Ptiblico, que en rigor es su-
misién a la ley y que se actualiza lo mismo en la averiguacién que
en el proceso; esto es, tiene un alcance tan consustancial al Minis-
terio Publico, que trasciende a su desempefio como autoridad y
alcanza a su ejercicio como parte procesal. Esto revela nuevamente,
por lo demaés, la imposibilidad de que el Ministerio Publico prescin-
da absolutamente de su naturaleza como autoridad, es decir, de
6rgano del Estado.

Ahora bien, creo pertinente reencontrar esa denominada “buena
fe”, que parece referirse a la subjetividad del Ministerio Publico,
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como cbservancia estricta de la ley, exactamente bajo el mismo
titulo que compromete al juzgador: ambos —juez y procurador de
justicia— son agentes de la ley; el contraste no ocurre, pues, entre
la “buena fe” y la “mala fe”, que es el anténimo natural de aquélla,
sino entre la dedicacion al interés de la juridicidad, que efectiva-
mente compromete al Ministerio Publico tanto como al tribunal, y
la dedicacién a un interés —o supuesto y alegado interés— propio,
que es la posicion permitida al particular.

La subordinacion del Ministerio Pdblico a la ley apareja, pues,
que el Ministerio Publico debe sostener —motivada y fundadamente,
se entiende— la responsabilidad penal o su contraria, la irresponsa-
bilidad, cuando procedan una u otra conforme al Derecho sustantivo
aplicable. Lo que en este punto aparece como materia de contro-
versia es el medio y €l momento para hacer aquello o esto.

Indicamos que el Ministerio Piiblico debe ejercitar la accioén pre-
cisamente cuando estdn acreditados los elementos de ella —que son,
mejor dicho, elementos de la pretension, ingrediente de la accion—,
sin necesidad de mayores dilaciones o probanzas, que resultan, en
la especie, innecesarias, cuando el 6rgano acusador cuenta con los
datos suficientes —y para él persuasivos— para llevar adelante esta
funcién natural. Si estd pendiente el desahogo de pruebas requeri-
das por la defensa, pero la conviccion del Ministerio Piblico estd
razonablemente formada y no se dispone de mas tiempo, los dere-
chos de la defensa se reservan para que los haga valer ante el juz-
gador, una vez iniciado el proceso.

" El no ejercicio de la accién penal —también llamado “sobresei-
miento administrativo” por su afinidad al acto de aquel nombre en
el proceso judicial, o “archivo”, por su desembocadura en el “olvi-
do”— se sustenta en la prueba fidedigna —pero en el foro domés-
tico del Ministerio Publico— de que no hubo delito; de que, ha-
biéndolo, cierta persona no es responsable de él; de que es imposible
acreditar hechos o responsabilidad; de que se ha extinguido la pre-
tensién, mejor que la accion, pues en este caso precluye el derecho
de ejercitarla; o de que hay, en favor del indiciado, alguna exclu-
yente de incriminacion.

No hay consenso en la doctrina, aunque la ley se haya unifor-
mado en un sentido, a propésito de lo que debe hacer el Ministerio
Piblico cuando existe una excluyente de responsabilidad, acreditada
durante la averiguacién previa en términos que persuadan al Orga-
no investigador. Me parece necesario —una necesidad técnica, pero
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también social y hasta moral, en bien de la llamada “transparencia”
de la funcién penal del Estado— que se ejercite accién ante el
juzgador, que no seria de condena, sino declarativa del derecho
conforme a los hechos demostrados. Asi se hizo hace tiempo. Em-
perc, se ha generalizado la solucién contraria, reafirmada en las
reformas legales de 1983, las mas importantes introducidas en el
régimen penal mexicano desde 1929: el Ministerio Publico, de tal
suerte, resuelve por si y ante si sobre las excluyentes de incrimi-
nacion.

Otra cosa cabe decir de las causas que extinguen la pretensién
punitiva, cominmente denominadas —inclusive en la ley— causas
extintivas de la accién: muerte del inculpado, perdén del ofendido
(mejor dicho, del legitimado para otorgarlo, que no es necesaria-
mente el ofendido por el delito), prescripcién, amnistia, sentencia
previa, etcétera. El ejercicio de la accién supone que se halle viva
la pretensién: no lo estd cuando no hay en contra de quien diri-
girla, por fallecimiento del imputado, o se ha desvanecido por una
decision politica del Estado, como sucede en el supuesto de la am-
nistia, o cae por tierra el requisito de procedibilidad de la querella,
seglin ocurre en la hipétesis de perdén, o el curso del tiempo —en
determinadas condiciones, legalmente previstas— libera al sujeto de
la obligacién de responder por su conducta ilicita y suprime la fa-
cultad de sancionar en el caso concreto, cosa que sucede en la pres-
cripcién, y asi sucesivamente. En todos estos casos no es procedente
el ejercicio de la accién. El Ministerio Piblico debe cerciorarse de la
existencia de los presupuestos para actuar; si no los hay, es imper-
tinente el proceso, y por ende queda sin materia la averiguacién y
no tiene sustento ni sentido la accién procesal.

Scbre los efectos de la resolucién formal de no ejercicio de la
accion, hay dos posibilidades defendidas en la teoria y en la rea-
lidad, mutuamente excluyentes: la eficacia definitiva, y por ello
conclusiva del procedimiento, cuyo cierre tendria, para fines préc-
ticos, el mismo alcance que la cosa juzgada; o la eficacia provisio-
nal, caso en que ese no ejercicio vendria a confundirse, en esencia,
con la resolucién de “reserva”, de la que siempre se le ha querido
distinguir. No existe solucién undnime en la ley mexicana: la fede-
ral sostiene el caricter definitivo del no ejercicio, otras leyes pro-
cesales aseguran su eficacia provisional y relativa, y algunas maés
guridad -juridica, pero tiene riesgos; la relatividad o provisionalidad,
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sine die, dejan pendiente la solucién juridica, a merced de la pres-
cripcion.

VIII. INIMPUGNABILIDAD DEL EJERCICIO DE LA ACCION

Me he referido a la inimpugnabilidad en amparo del no ejercicio
de la accién. Sucede lo mismo, aunque por otras razomes, con el
ejercicio de la accién. Aqui la doctrina y la jurisprudencia ha toma-
do en cuenta el deslinde entre autoridad y parte. Como autoridad,
el MP llega hasta el momento anterior al ejercicio de la accion: el
Ministerio Publico llega hasta el momento anterior al ejercicio
de la accion: inicia, desarrolla y culmina la instruccién administra-
tiva. En este punto cesa su actividad autoritaria y comienza, si ejer-
cita la accién, su actividad de parte. La accién es el primer acto de
parte, pues con €l invoca el desempefio de la jurisdiccién, tipico
requerimiento de parte procesal, que de esta suerte eleva su preten-
sién al 6rgano jurisdiccional y se sujeta a la potestad de éste. En lo
sucesivo sus actuaciones corresponderan a la calidad de parte que
en esta etapa del procedimiento le incumbe, no ya a la que tuvo,
como autoridad, en la averiguacion que concluy6. De esta forma
lo ha visto la jurisprudencia:

Accién penal, contra el ejercicio de la, y contra los demis actos
subsecuentes del procedimiento penal realizados por el Ministerio
Piblico, es improcedente el amparo. Tomando en consideracién
que €l ejercicio de la accién penal se realiza cuando el Ministerio
Piblico ocurre ante el juez y solicita que éste se avoque al cono-
cimiento del caso, aun cuando en la fase de averiguacién previa
el citado representante social puede violar garantias y procede el
juicio de amparo en su contra, una vez concluida la averiguacién
y ejercitada la accién penal cuyo primer acto es la consignacion,
asi como todos los demds actos que realice durante el procedimien-
to y que terminan con las conclusiones acusatorias, ya no son actos
de autoridad sino actuaciones de parte dentro de un proceso y no
dan lugar al amparo. Consecuentemente, resulta impropio sefialar
como acto reclamado la determinacién del Ministerio Publico en
la que decide ejercitar la accién penal en contra del indiciado, pues
al emitirla el érgano persecutor de los delitos obra como parte
solicitando la incoacién del procedimiento y no con facultades de
decisién y de imperio que puedan ser cuestionadas a través del jui-
cio de garantias (Tercer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito,
t. VII, p. 176, A.R. 15/90, Juan Antonio Colunga Reyna, 14 de
marzo de 1990).
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