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INTRODUCCION.

El presente trabajo, "LA INEXISTENCIA DEL DERECHO CONS--
TITUCIONAL A LA DEFENSA DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA PARA EL IN
CULPADO'" se pretende dar un enfoque generil de las diversas situa
ciones juridicas por las que pasa el inculpado, en la etapa de --
averiguacibén previa, tanto del trato que recibe de parte de la po
licia judicial, como del Ministerio PGblico; aunado muchas de las
veces a la ausencia de asesoramiento legal a que tiene derecho el
indicado, toda vez que asi lo prevee nuestra Constitucién Federal,
en su articulo 20 Fraccidén IX al sefalar lo siguiente: "se le --
oird en defensa por si o :1a- persona de su confianza, o por ambos
segin su voluntad. En caso de no tener quien lo defienda se le --
presentarid lista de los defensores de oficio para que elija el que
o los que le convengan. Si el acusadd: no quierc nombrar dcfénso-
res, después de ser requerido para hacerlo, al rendir su declara-
cidn preparatoria, el juez le nombrari uno de oficio. El acusado-
podrad nombrar defensor desde el momento en que sea aprehendido, y
tendr4 derecho a que . este se halle presente en todos los actos --
del juicio; pero tendri obligaci6n de hacerlo comparecer cuantas-~

veces se necesite, y".
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Sin embargo, tal parece que el presunto responsable de--
un ilicito no tiene ningin derecho al ser detenido por la comisién
de algin delito, a la vez que por tal situacidn se propone que al-
indiciado se le haga un trato més digno y humanitario desde la --
multicitada etapa de la averiguacidn previa; en esta labor se pre
senta un panorama general que incluye una investigaci6n profunda,
tanto personal como documental y dejando en claro que realmente --
el inculpado, si carece de conocimientos juridicos, y que por lo--
tanto es necesario que se encuentre presente su abogado defensor--
en todas y cada una de las préicticas y diligencias judiciales, - -
amén de que se tome en cuenta e¢l término que sc menciona en el tra
bajo que se presenta, y pueda definir su situacidn juridica confor
me a derecho y no con pricticas inconstitucionales, como algunas -
de las veces sucede. Por lo anterior se agilizarian los trémites -
legales del inculpado y la buena administracidén de justicia iria -
en aumento, ademids se pretende que ya no sea persona de su confian
za del indiciado el que lo defienda, sino una persona con conoci--

mientos juridicos, en este caso un abogado.



CAPITULO PRIMERO.
ANTECEDENTES DEL DERECHO DE DEFENSA.

1.1. Concepto (diferentes criterios)

1.2. Objeto del derecho de Defensa.

1.3, Aparici6n de la figura del Ministerio
Piiblico.

1.4. Concepto de Averiguacidn Previa.

1.5. Fases de la Averiguacidn Previa.




1.1. CONCEPTO (DIFERENTES CRITERIOS)

La vida del hombre en sociedad y en general sus activi--
dades siempre han estado regidas por obligaciones y derechos, ya-
que se encuentren reglamentadas o no, encontrindose que las prime
ras son un tributo por su convivénciia en la sociedad y los segun

dos son los tributos que reciben de la misma.

En las sociedades tribales primitivas, las obligaciones-
correspondian a cada uno de los miembros y consistian en la ayu--
da comunal, consistiendo esta en buscar comida, lefa, lugares en-
donde descansar y dormir, en la defensa de mujeres y nifios, asi--
como en la obtencidn de trabajos para subsistir, y por lo tanto,-
si se cumplian dichas obligaciones se adquirian derechos, tales -
como derecho a ser defendido por parte de la tribu en caso de pe-
ligro, a ser alimentado en caso de enfermnedad en caso de enferme-
dad y otros derechos. Por el contrario, si no se cumplia con sus-
obligaciones, el individuo no gozaba de sus derechos y era juzga-
do o repudiado por el resto de la tribu, no sin antes también ser
defendido por sus congéneres, o sea sus familiares y amigos mds --

cercanos.



En relacidn al concepto de defensor, se puede decir que-
éste es tan antiguo como la humanidad misma, ya que un defensor -
puede ser quien defiende o protege, resguarda, preserva, apoya, --
excusa, justifica, disculpa o bien, en términos juridicos, quien-
patrocina en un proceso o antes de €l al inculpado y asi podemos -
ver que en el México Prehispénico, "los habitantes de 105 calpu--
11is, o zonas de influencia de la ciudad, tenian un representante

de los negocios judiciales, es decir, un defensor o patrocinador
ante los jueces menores o miembros del "tlacotan", llamindose a--
los jueces menores, con competencia en la Gran Tenochtitlan, 'teco
yahuacatl", "Eshuahuacatl", 'Acayaca Panecatl" y "Tequixquihua - -

catl"™. (1)

Durante la época Colonial, y cuando se tuvo la denomina--
ci6én Ibérica, los defensores fueron los integrantes del Consejo --
de Indias, ya que en contra del poder el Rey Espafiol, no habia opo

sici6én alguna.

Posteriormente, en la Constitucidn de Apatzingan de 1814,
se tomd como base algunos de los principios de los derechos del -
Hombre, inspirados por los legisladores franceses, pero los cons-
tituyentes mexicanos pretendian que con solo insertar el capitula
do de los derechos del hombre, seria suficiente lograr que se res-
petaran tales derechos por parte de las autoridades y el tiempo --

se encargd de evidenciar en forma negativa la idea mencionada.

En l1la Constitucidn de 1824, se hacia relacidén en menor--
escala a los derechos del ciudadano frente al Estado, y ésta se --
considera inferior a la Constitucidn de Apatzingan, en cuanto a --
(I). ™M8xico a través de los Siglos" Tomo VIII. pp. 248, 250 y ss.



la materia del capitulo que nos ocupa.

La Constituci6n Yucateca de 1840, en donde tuvo una des-
tacada participacién, Don Miguel Crecencio Rejdn, llamado ''Padre-
del Amparo”, el cual reglamentd en ella los derechos y prerroga--
tivas que todo detenido debe tener y con ello se di origen a cier
ta analogia con los actuales articulos 14, 16, 19 y 20 de la Cons
titucidén de 1917, ya que el mencionado juristé incliuia la Protee-
cciin de los derechos del gobernado contra actos de las autorida--

des judiciales.

La Constitucién de 1857, contiene la mayoria de los prin_
cipios de la Declaracién de los Derechos del Hombre, efectuada en
1879, y clarc ejemplo de ello, es que en su articulo primero a la
letra dice: 'el pueblo mexicano reconocé que los derechos del hom

bre son la base y el objeto de las instituciones sociales",.

En la actual Constitucién Politica que nos rige y que --
fue promulgada en 1917, se nota un cambic en la base de su estruc
tura, ya que los principios sustentados por la Constitucidn de --
1857, se vird a la doctrina sustentada por Juan Jacobo Rouseau, -
el cual sostenia que las garantias que puede gozar el individuo-
frente al poder Piblico le son otorgadas a &ste por la propia so-

ciedad, convertida en soberana.

"El término "defensa' significa, segdn el vocabulario ju
ridico, amparo, proteccidn, resistencia al ataque, arma defensiva,
mantenimiento de una causa, idea o plan discutido e impugnado por
otros, socorro, ayuda, repulsa o rechazamiento de agresidn, abo--

gado defensor, escrito con el que se trata de atenuar la conducta



del acusado ante un tribunal, hecho o derecho en juicio civil o--
contencioso, o de otra indole". "También es el conjunto de medios
que pueden poner en accidén para responder a una querella crimi--

nal" (2)

Atendiendo a lo anterior, mismo que es expresado por el-
C. LIC JESUS LOPEZ LEYA, podemos mencionar que el concepto de de-
fensa presenta un amplio contenido y apoya lo ya descrito en --
pdginas anteriores en el sentido de que el derecho a la defensa-
es inherente. al ser humano tanto en épocas primtiivas como en --

la actualidad.

En el viejo Testamento se expresa que Isaias y Job die--
ron normas a los defensores para que tuvieran éxito las gestiones-
que dichos defensores realizaran ante los mentecatos, los ignoran-
tes, los menores, las viudas y los pobres, cuando los derechos de-

estos hubieren sido quebrantados.

En concepto del jurista BERNABE LUNA RAMOS, "El derecho-
de defensa estd intimamente ligado al concepto de libertad, en vir
tud de que sustrae al individuo de lo que es arbitrario o de lo -

que tiende a destruir los derechos que le otorgan ias leyes.'(3)

Por lo tanto, es de entenderse que la defensa cuando se-
le considera no solo como un derecho, sino también como una garan-
tia, viene a traer un considerable progreso en el O6rden juridico--

procesal.

{2).- Lopez Leyva Jesfis, Cit. Pos. "Anuario Juridico'" México. Ed.
U.N.A.M, 1985 p. 448,
(3).- Op. Cit, supra. p. 475.



De lo anteriormente expuesto, se desprende que el defen-
sor es para el detenido, inculpado, procesado o sentenciado, lo -
que el Ministerio Pdblico es para el estado y ambos en su funcidn
son diferentes, aunque en su contenido tienen una similitud, ya--
que resultan ambos ser DEFENSORES, el uno del individuo que se --
contrapone a la sociedad y el otro de la sociedad en contrapo--
sicion al individuo, es decir, que con funciones diferentes, pero
con el mismo cometido, tanto el Ministerio P(blico, como el defen
sor buscan que la justicia y el derecho no resulten lesionados en
lo que concierne a la sociedad, al Estado y al detenido o inculpa

do.

La Ley de la Defensoria de Oficio del Fuero Federal, se-
publicdé en el Diatioc Oficial del nueve de Febrero de 1922, y la-
relativa al fuero comiin, la cual se denomina, Reglamento de la De
fensoria de Oficio del Fuero comiin en el Distrito Federal, se ex-

pidié en fecha 29 de junio de 1940.

El maestro Juan José Gonzalez Bustamante, al referirse --
al defensor en el Derecho Penal Mexicano afirma: "creemos que la -
posicién del Defensor es Sui Géneris; que no es ni un mandatario,
ni un asesor técnico, ni un drgano de los tribunales, ni menos--

un 6rganc auxiliar de la administracion de la justicia".(4)

Por su parte, el tratadista José Guarnieri, en su obra --
LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL, sefiala: "verdaderamente, el Defen-

sor penal tiene una naturaleza poliedrica, y unas veces se pre--

(d).- Cfr. Gonzilez Bustamante, Juan José, "Principios de Derecho-
Procesal Penal Mexicano", México 1971, pp.84 y 85.
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senta como representante, otras como asisten, y finalmente como--

substituto procesal™, (5)

Podemos concluir, que en nuestra legislacidén Mexicana, -
se encuentra consagrado el derecho a la defensa, y é&ste es el --
conjunto de medios que puuden poner en accidén para responder a -
una querella criminal, y el Ministerio PhGblico defiende a la so--
ciedad de los agravios que se le hacen mientras que a su vez el -
DEFENSOR, tiene la misién de proteger al invididuo de las imputa-

ciones infundadas que se le hagan.

(5).~ Cfr.Guarneri, José. "Las Partes en el procesoc Penal' Ed. --
Cientifico Poblano, México 1952, p. 338.



10

1.2. Objeto del Derecho de Defensa.

Todo acto realizado por el hombre de una manera concien-
te y mds cuando es producto de una reglamentacidén, que se ha veni
do fraguande a través de los siglos, como lo es el derecho de la -
defensa, tiene un objeto, una misidén y un fin para el que fue --

creado.

Es importante hacer notar que principalmente el fin que-
persigue el derecho de defensa es social, ya que con &l se trata--
de 1legar a la verdad de los hechos, cuando el acusado es motivo -
de imputaciones de las que es inocente, ¥ por tanto el defensor --
con las pruebas que aporte demuestre lo contrario ante la autori--

dad correspondiente.

Por otra parte también tiene como funcidén la de allegar--
al procesado o acsuado la asistencia técnica con lo cual se evita
o se trata de evitar arbitrariedades por parte de los Organos del-

Estado.

Al respecto, el maestro Guillermo Colin Sinchez dice:
"En el proceso penal tiene como funciones especificas; -

coadyuvar a la obtencidn de la verdad y proporcionar la asisten--
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cia técnica al procesado para evitar todo acto arbitrario de los-
6rganos del proceso, con lo cual cumple una importantisima funcién

social".

"El defensor es un asesor del procesado, afirman algunos,
pero la naturaleza propia de la institucidn se encarga de demos --
trar que sus actividades no se circunscriben a la simple consulta-
técnica del procesado, sino a la realizacidn de un conjunto de ac-
tividades que no solo se refieren a aquél, sino también, al juez -

y al ministerio Piblico'".(6)

De la anterior afirmacidn podemo$ mencionar que el defen-
sor no sdlo tiene cardcter de mero asesor, y tampoco se le puede-
considerar como un auxiliar de la administracidén de justicia, pe-
ro si es una persona que integra la relacidén procesal que deduce-

derechos.

Por lo tanto, el objéto del derecho de defensa, es la de
realizar la funcién social de asistir técnicamente al acusado an--
te los Organos del Estado, y realizar las actividades inherentes-
a llegar a la verdad y hacer prevalecer los derechos del acusado,-
aunque en la prictica este derecho s6lo lo ejercen quienes pueden
pasar a un defensor, ya que aunque el Estado en el proceso penal--
le fija a quien no puede pagar un abogado, un defensor de oficio,
éste no realiza su funcidén si no es estimulado econdémicamente y en
el caso’'de la averiguacién previa ni siquiera se tiene ese derecho
establecido en las leyes y reglamentos correspeondientes.

(6}.- Cfr. Colin Sinchez, Guillermo' Derecho Mexicano de Procedi--
mientos P&nales" Ed. Porrtia, México 1990, p. 179,
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1.3. Aparicidn de la Figura del Ministerio

Piiblico.

Los antecedentes histodricos del Ministerio Pablico han
sido muy discutidos por autores de gran renombre, sin embargo y en
términos generales, tomando en cuenta las coincidencias de unos y

otros, al respecto se puede mencionar lo siguiente:

Come principal antecedente se cita a los Griegos, mismos-
que como figura principal tenian al 1lamado ARCONTE, que era un --
magistrado que representaba al ofendido y a sus familiares, e in--
tervenia en los juicios por incapacidad de los mencionados, pero-

por alguna razén no realizaba la actividad persecutoria.

Es de hacerse notar que la cultura griega se condidera -~
como cuna de la civiliiacidn moderna y por tanto sus isntituciones

hasta la fecha han influenciado a las actuales.

En Italia, existieron los llamados Sindici o Ministeria-
les, que eran funcionarios colaboradores de los Jueces, mismos --
que se hallaban a las Ordenes de éstos, pudiendo actuar sin la --
intervencién de ellos. Estos funcionarios tuvieron su vigencia --

durante la Edad Media.
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Por Gltimo, FRANCIA, mismo pais que se considera que fue
el que a través de los afios llevd a cabo la inquietud d¢ poner en
manos del Estado, lo que vulgarmente se llamaba negocios judiciales
de la Corona y fue asi como en un principio el monarca tenia a su
disposicidén a un procurador y un abogado encargados de los asun--
tos personales de la coronaj;el procurador atendia los actos del --
procedimiento y el abogado el sostenimiento de los derechos del -
Rey. Atentos a los derechos que vigilaban se preocupaban en la --
persecusidn de los delitos, por lo cual, a pesar de que no podian
presentarse como acusadores estaban facultados para solicitar el -
procedimiento de oficio y fue asi como poco a poco fueron inter--
viendo en los asuntos penales hasta convertirse en representantes-
del Estado, que tenian la misidn de procurar el castigo en todos--

los actos delictivos.

De acuerdo a lo expresado anteriormente hay similitud en
cuanto a nuestros derechos actual en virtud de que los funciona--
rios que Representaban al Estado, procuraban ya que se castigari-

al delincuente por los actos que cometia y que iban en contra de-

la estabelcido en las leyes.

En Espafia existieron los Procuradores Fiscales, a los --
cuales se refieren las Leyes de Recopilacidn expedidas por Felipe
II, en el afio de 1565, aunque estos funcionarios ya existian, --

pero sin que se hubieran reglamentado sus actividades. (7)

E1l Doctor Juventino V. Castro, dice: "La Institucidn del

Ministerio Piblico nacidé en Francia con los Procureure Du Roi, de
(7).- ldem. pp. 77 y 79.
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la Monarquia Francesa del siglo XIV, instituidos por "por la de--
fensa des interests du prince et de I "Etat', disciplinado y en-~
cuadrado en un cuerpo completo con las ordenanzas de 1522 y 1523,
asi como de 1586; el procurador del Rey, se encargaba del procedi-
miento y el abogado del Rey. En el siglo XIV Felipe El hermoso,~-
trasnforma los cargos y lps erige en una "Bella Magistratura". -
Durante la monarquia el Ministerio PGblico no asume la calidad ju
ridica de Representante del poder ejecutivo ante el poder ejecuti
vo ante el poder judicial, popque en esa &poca es imposible hablar

de divisién de poderes'. (8)

Es acertada la opinién del Doctor Juventino V. Castro,-
en virtud de que el sistema Monarquico, era absolutista y por lo-
tanto no podia el rey otorgar facultades a personas o institucio-
nes, mis sin embargo ya se tenian visos de lo que seria la ac--

tual Institucién del Ministerio Pdblico.

En nuestro pais, como antecedentes de la Representacidn-
Social que nos ocupa , tenemos que los Aztecas tenian una organi-
zacidén juridica que radicaba en un sistema de normas para mante--
ner el drden y sancionar las conductas hostiles, las conductas y-
los usos sociales. El derecho no era escrito, sino consuetudina--
rio y ajustado al régimen absolutista al que habia llegado el pue

blo Azteca en materia politica.

El poder del monarca estaba delegado en distintas atribu

ciones a funcionarios especiales y c¢n materia de justicia tene--

(8).- Cfr. Castro y Juventino. "El Ministerio Piblico en México",
México, Ed. PorrGa 1983, p.5.
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" mos al Cihuacoatl, mismo que desempefana funciones muy peculiares
entre éllas auxiliar al hueyatlomi; también vigilaba la recauda-
cidén de los tributos, presidia el tribunal de apelacidén y era una
especie de consejero del monarca a quien representaba en algunas-

actividades como la preservacidén del érden social y militar.

Atendiendo a lo anterior se puede afirmar que la persecu
sicén de los delitos estaban en msnos de jueces por delegacidén --
del Tlatonani, de tal manera que las funciones de €1 y las del --
Cihuacoatl, eran jurisdiccionales y no se puede cosniderar como -
antecedentes del Ministerio Pdblico, ya que el delito si era per
seguido pero esto se encomendaba a los jueces para lo cual reali-

zaban investigaciones y aplicaban el derecho.

Con la llegada de los Espafiocles, y en la época Colonial-
las instituciones del derecho Azteca sufrieron una transformacién
al realizarse la conquista y poco a poco fuerondesplazadas por =--

los ordenamientos juridicos traidos de Espana.

Durante la época mencionada, la persecusidén del delito--
no se encomendd a una institucidén o funcionario en particular. El
virrey , los gobernadores, las capitanias generales, los corregi-

dores y otras muchas autoridades tuvieron atribuciones para ello.

En las funciones de justicia y antes de que se proclama-
ra la independencia nacional, existia una figura destacada; la --
del fiscal, funcionario del Derecho Espafiol, quien se encargaba -
de promover la justicia y perseguir a los delincuentes. Aéin con--

tales atribuciones , aunque representaba a la sociedad, no era --
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el Ministerio Piblico, como la institucidn con los fines y las --

caracteristicas de la actualidad.

Al proclamarse la Independencia Nacional, en el afio de -
1814, surgié la Constitucidn de Apatzingan la cual nunca fue pro-
clamada, pero en ella se reconocid la existencia de fiscales auxi
liares de la Administracién de justicia, uno para el ramo civil-

y otro para el ramo criminal,

En la Constitucidn de 1824, se menciona un fiscal, funcio
nario integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn y
asimismo hasta el afio de 1869, el presidente Benito Judrez expi-
dio la Ley de Jurados Criminales para el Distrito Federal en el -
cual se establecen tres promotceres o procuradores fiscales o Re--
presentantes del Ministerio Pﬁblico‘y por primera vez se utiliza-

esta momenclatura.

El primer cddigo de procedimientos penales, que se pro--
mulgd el 15 de septiembre de 1880, establece una organizacién --
completa del Ministerio Publico en la que sc le asignd como fun-
cién la de promover y auxiliar a la administracién de justicia, -
en sus diferentes ramas pero sin reconocer el ejercicio privado -

de la accidn penal.

El c6digo anteriormente mencionado marca un. adelanto en
1o que se refiere a la formacidn de la Institucién del Ministerio
Piblico y en su articulo vigésimo octavo decia: "El Ministerio --
Piblico es una magistratura instituida para pedir y auxiliar la -
pronta administracidn de la Justicia en nombre de la sociedad y -

para defender ante los Tribunales los intereses de ésta en los --
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casos y por los medios que sefiala la Ley".

Esta misma ley convierte al Ministerio Pdblico en Miem--
bro de la policia judicial, misma que a partir del Cdbdigo antes-

mencionado se separa de la policia preventiva.

El General Porfirio Diaz, el 12 de septiembre de 1903, -
expide la primera Ley Orghnica del Ministerio PGblico, estable- -
ciendolo ya no como auxiliar de la Administracidn de Justicia, -
sino con parte en el juicio, interviniendo en los asuntos en que-

se afecta el interes phblico y el de los incapacitados.

La Constitucion de 1917 hizo al ﬁinisterio Piblico una-
Institucidén Federal, en virtud de que se unificaron las faculta-
des del Ministerio Piiblico haciendolo una institucién absoluta,--
un organismo integro para perseguir el delito, con independencia-

del poder judicial.

Los articulos 21 y 102 de la Constitucion de 1917 estable
cen las bases sobre las que debe actuar el Ministerio Ptiblico. El

articule 102, establece lo siguiente:

"Estard a cargo del Ministerio Piiblico de la Federacién-
la persecusion ante los tribunales de todos los delitos del—orden
federal y por lo mismo a &l le corresponderd solicitar las drdenes
de aprehensién en contra de los reos, buscar y presentar las prue-
bas que acrediten la responsabilidad de &stos, hacer que los jui-
cios se sigan con toda regularidad, para que la administracidn --
de justicia sea pronta y expedita, pedir la explicacién de las pe-

nas e intervenir en todos los negocios que la misma ley determine".
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Por su parte, el maestro Javier Pifla y palacios hace --
un restmen de como se ha establecido el Minsiterio Pablico en --
México, afirmando que en este hay tres elementos; el frances, el

espafiol y el nacional.

En relacién a la influencia Francesa , &sta se hace pa--
tente en la caracteristica de la Unidad e Individibilidad, ya que
cuando actua el Agente del Ministerio Piblico lo hace a nombre y-

en representaciodn de toda la institucién.

La influencia Espafiola se encuentra en el procedimiento,
en virtud de que cuando el Ministerio Piblico formula conclusio-
nes estas siguen los mismos lineamientos formales de un pedimen-

to del fiscal en la inquisicidn.

Por lo que hace a la influencia nadional, ésta se en--
cuentra reflejada en la preparacidén del cjercicio de la accién --
penal, ya que en México los medios probatorios para el ejercicio-
de la accibn penal estdn reservados exclusivamente al Ministerio-

Piblico, como jefe de la policia judicial.

Atendiendo a lo establecido por el articulo 21, al 102 -
de la Constitucidén Politica General, asi;omoa la organizacién --
politica que nos rige, al tipo de leyes sustantivas en materia pe
nal y en algunos casos el caridcter del sujeto infractor de la --
Ley penal, se puede establecer que a nivel naiconal existen: el--
Ministerio Piablico del fuero comin asi como el Ministerio Phbli
co del fuero federal, y el Ministerio Piblico Militar, debiendo -
aclarar que en el Distrito Federal el C0digo Penal vigente tam--

bién es aplicado a nivel federal.
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Asimismo se debe mencionar que el Ministerio Piiblico no-
solamente es titular de la accidén penal, ya que como representan
te de la Sociedad tiene intervencién en las cuestiones de caréic--
ter civil, en el juicio constitucional, como consejero auxiliar-

Y como representante legal del Ejecutivo. (9)

(9).- Cfr. Colin Sanchez:. Guillermo. Op. Cit. Supra. pp.93 y 95.
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1.4. Concepto de Averiguacidn Previa.

Desde el punto de vista formal, el derecho procesal mexi-
cano es el conjunto que determinan por una parte, los actos a rea
lizar para justificar la pretensidn punitiva del Estado en contra
del sujeto ya sea moral o fisico y por la otra, la forma en que di

chos actos deben de realizarse,.

Desde el punto de vista material, el derecho procesal --
mexicano se estima como una ciencia tendiente a estudiar reglas--
y principios de validez, que juridicamente deben normar los actos

correlativos a la mencionada pretensidn punitiva estatal.

Existiendo un c6digo sustantivo en materia penal, cuyas--
violaciones por el individuo deben de ser impuestas y sancionadas
por el Estado a través de sus poderes, Judicial y Ejecutivo, nos-
encontramos que para llegar a la punicién deben observarse las --
normas que para cada caso establece el procedimiento; mismo que se

divide en AVERIGUACION PREVIA Y PROCESO.

La Averiguacidn Previa es un conjunto de actas que juri-
dicamente se inician como consecuencia del conocimiento que ad--

quiere el Ministerio Piiblico como Agente Investigador de una posi
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ble lesidon de un bien tutelado pro el cbdigo penal, o bien de una

lesidn plenamente comprobada.

De la primera parte de este concepto podemos decir que-
la autoridad mencionada procederi en el acto, a averiguar en for-
ma previa, si existen o no los elementos que determinen la accidn
a seguir, ya sea el ejercicio de la accidn penal o bien eximirse-

de ese ejercicio.

En el segundo de los casos, o sea, cuando se tiene la -
certeza de la lesidn al bien tutelado, se procederid a ejercitar--
dicha accién penal en los términos y para los fines correspon--
dientes,

La Institucidn del Ministerio Piblico se encuentra impe-
dida para investigar de mutuo propio a persona alguna, siendo por
esto un cuerpo no inquisitive y su objetivo es verificar la exis-
tencia de dicha lesidn, acreditar la existencia del cuerpo de deli
to ¥y de la presunta responsabilidad penal del inculpado, respecto

de la comision del delito a que se refiere la averiguacidn.

Como resultado de la averiguacidén previa, se produciri--
indudablemente la determinacidén que tome el agente del Ministerio
Pablico, misma que pueda ser; la de consignar, por encontrarse --
reunidos los elementos del delito, pudiendo ser con detenido o -~
sin detenido, y en este filtimo caso con la peticidn al Juez corres
pondiente de que gire 6rden de aprehension o de comparecencia en-

contra del inculpado.

También el Ministerio Pfiblico en su determiancidn que to-

me puede abstenerse en no ejercitar la accidn penal, esto es, no--
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consighar y estos actos por supuesto son resultado el criterio--
del Ministerio Piiblico, sin tomar en cuenta al inculpado, al cual

se le coarta su derecho a la defensa.

Segiin el autor César Augusto Osorio y nieto, la averigua
cidn Previa es:

""La etapa del procedimiento durante la cual el agente-
del Ministerio Pablico investigador, realiza todas aquellas dili-
gencias necesarias para comprobar en su caso el cuerpo del delito
y la presunta responsabilidad y optar por el ejercicio de la ---

accién penal o la abstencién de la misma". (10)

Como titular de la Averiguacidén Previa, se encuentra el-
Ministerio Pablico, segin se desprende del articulo 21 constitu--

cional , mismo que establece:

"La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la-
autoridad judicial, la persecusidn de los éelitos incumbe al Mi--
nisterio Piiblico y a l1la polciia judicial la cual estard bajo la -

autoridad y mando inmediato de aquel'.

De lo anterior podemos concluir que la Averiguacidn Pre-
via, tiene por objeto investigar el delito, recoger las pruebas-
indispensables para que el Ministerio PGblico se encuentre en con
diciones de resolver si ejercita o no la Accidn Penal y es la eta
pa del procedimiento en la que el Ministerio Pdblico recibe las--
denuncias o querellas de los particulares o de cualquier otra --
autoridad sobre los hechos que estan tipifificados como delitos, -

prictica las primeras diligencias, asegura los objetos o instru--

10).- Cfr. Osorio y Nieto. Cesar Augusto. "La Averiguacidn Pre-
via., México, Ed. Porrtia 1989. p.2.
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mentos del delito y se busca la posible responsabilidad penal de

los presuntos responsables.
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1.5. Fases de la Averiguacién Previa.

El legislador considero a la Legisiacidn Previa, como una
sola etapa en el procedimiento penal, sin embargo, se puede consi-

derar como fases de la averiguacién previa las siguientes:

PRIMERO. - La policia prventiva, misma que se considera--
como auxiliar del Ministerio Pfiblice, toma conocimiento en forma-
indeterminada de hechos que suceden en la via pGblica y que pue-
den ser constitutivos de delito, detienen a muchas personas que -
tienen relacidn con algin hecho delictivo, practica a su manera --
las primeras investigaciones, lleva a cabo redadas de personas que
pueden o no ser delincuentes, recaba pruebas, recoge objetos que -
se encuentran en el lugar de los hechos y en cambio todos estos-
hechos o actos no estan en ninguna ocasidn sancionados u ordenados

por el Ministerio Piablico.

Esta situacidn deberia estar restringida por la institu--
cién del Ministerio Piblico, ya que ademis esta obligada a ello,
de acuerdo al articulo So. fraccidn XVI ‘dcl Reglamento de la Ley-
Orgidnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fede-

ral que a lale tra dice: "El Procurador General de Justicia del --
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Distrito federal, ejercerd las siguientes atribuciones no delega-

bles:

XVI.- "Dictar las medidas para investigar 1las detencio--

nes arhitrarias que se cometan y otros abusos de autoridad...".

Asimismo, el propio agente del Ministerio Piablico inves-=
tigador tiene estipulada prioridad sobre los cuerpos polciacos --
mencionados en el articulo II de la Ley Orgdnica de la materia--
que dice:

""Son auxiliares directos del Ministerio Piiblico del Dis-
trito Federal: -

f.- La policia judicial ; y

I1.- Lo servicios Periciales de la Procuraduria General-
de Justicia del Distrito Federal.

Asimismo, es auxiliar del Ministerio Piiblico, la Policia
Preventiva, debiendo obdecer y ejecutar las 4rdenes que reciba -

del Ministerio Pliblico, en el ejercicio de sus funciones".

Es asi que, los excesos cometidos por las corporacio--
nes policiacas, son producto de una situacidén ilegal tolerada y -
propiciada por el propio Minsiterio Piablico, ya que debiendo aca-
bar con tal situacion y no lo hace, incumple con sus obligacio--
nes por la inobservancia del articulo 21 Constitucional y las le-

yes reglamentarias de sus funciones.

SEGUNDA.- Como una segunda fase en la averiguacidn pre--
via podemos anotar cuando las corporaciones policiacas ponen a --

disposicién del Ministerio Piiblico al detenido y éste pasa a las
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gaieras de la policia judicial, sin que de momento el asegurado --
pueda designar defensor alguno, y aiin en el caso de que éste lle--
gue, es necesario que pase un tiempo que a veces es largo, para --
que se inicie la averiguacién previa y se le nombre un defensor --
que en ningln caso lo defiende, ya que es solo un mero tramite en-
la averiguacion, en virtud de que los abogados que se le nombran-

no tienen ningun interes en defenderlo.

TERCERA.- Como tercera de las fases de la averiguaciédn,
podemos mencionar a las DENUNCIAS O QUERELLAS DIRECTAS, de las --
cuales el que toma conocimiento directo es el Ministerio Piiblico;
en este caso el denunciante o querellante sin restriccidn de nin-
guna indole hace imputaciones a un individuo de que ha cometido --
un deldito, nombra Representante Legal, tiene acceso a la averigua--
cién previa y por lo tanto tiene todas las prioridades en relacién
a que el imputado desconoce que se le han hecho imputaciones mu--

chas veces falsas.

Cuando al imputado se le cita para que declare, aunque --
niegue el ehcho, no tiene las prioridades y de ser dejado en liber
tad con las reservas de ley, si el Ministerio Publico considera --
que han reunido los requisitos que la Ley seiala para ejercitar--
la accidén penal, consigna en el expediente sin detenido, solicitan
do al érgano jurisdiccional 6rden de aprechensidn a comparecencia,-
y al cumplirse tales oOrdenes el imputado es detenido violandole -

con ello sus derechos.
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CAPITULO SEGUNDO .

El Ministerio Piiblico.
Déberes y Limitaciones del Ministerio
Pdblico.

Teoria, reglamentacidén y practica de las
funciones del Ministerio Piblico en la -
Averiguacioén Previa.

‘Teoria, reglamentacién y prictica de la-

violacién a las garantias individuales -
en relacidn a 1la Averiguacién Previa.



2.1. El Ministerio Piblico actual.

De acuerdo al articulo 21 de la Constitucién General, --
el Ministerio PGblico es un 6rgano del Estado que realiza 1la fun-
cidn persecutoria en virtud de que el articulo aludido establece-
que "la persecusidon de los delitos incumbe al Ministerio Péiblico--
y a la Policia Judicial, la cual estari bajo la autoridad y mando-

inmediato de aquel'.

La funcidn persecutoria, como su nombre lo indica, con--
siste en perseguir a los delitos, o lo que es 1o mismo, en buscar-
y reunir los elementos necesarios y hacer las gestiones pertinen--
tes para procurar que a los autores de ellos se les apliquen las -

consecuencias establecidas en la ley. (11)

Por lo que hace a las caracteristicas propias del Minis-
terio Piiblico y de acuerdo al maestro Manuel Rivera Silva, estas -
son las siguientes:

En primer lugar constituye un cuerpo orginico, o sea una-

entidad colectiva y su origen se remonta al cédigo de procedimien-

(11).- Cfr. Rivera Silva Manuel "El Proedimiento Penal", México,Ed.
Porrfia 1990, p.41.



tos Penales de 1880 y posteriormente se precisa en la Ley Orgdnica-

del Ministerio Piiblico de 1903.

Como segunda caracteristica podemos apuntar que actua ba-
jo wuna direccibén ya que a partir de la Ley Orgénica antés menciona

da actfia bajo la direccidn de un procurador de Justicia.

En cuanto a la tercer caracteristica, &sta consiste en--
que el Ministerio Pablico depende del Ejecutivo, en virtud de que-
el Presidente de la Repliblica es el encargado de hacer el nombra--

miento de Procurador de Justicia.

Asimismo como cuarta caracterSitica estd la de que el --
Ministerio PGblico se estima como Representante de los intereses -
sociales y encargado de defenderlos ante los tribunales, por lo -
que actfia independientemente de la parte ofendida, o sea es un Re-

presentante social.

En quinto lugar, la institucidén en mencién tiene como ca-
racteristica la de indivisibilidad en sus funciones ya que aunque -
tiene pluralidad de miembros, uno de ellos puede substituirse por -

otro en cualquier momento sin que haya formalidad previa.

Posteriormente y como sexta caracteristica, el Ministerio
Piiblico es parte en los procesos, en cuanto que como representante-
de la sociedad y desde la Ley Orginica del Ministerio Piablico de --
1903, ya no es un simple auxiliar de la Administracidn de Justi--

cia, sino que es parte.

En séptimo lugar, y a partif de la Constitucién de 1917,-

el Representante social, tiene a sus 6rdenes a la policia judicial,
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dejando ser parte de dicha corporacidn.

Por otra parte y como octava Caracteristica, la Represen-
tacibn social en cuestidn tiene la exclusividad de la accidn penal
en virtud de que corresponde exclusivamente al Ministerio Piblico--
la persecusicn de los delitos y su intervencién en los procesos es-

imprescindible.

Como 0Giltima caracteristica, se puede mencionar que el Mi-
nisterio Pliblico es una institucidén Federal, por estar prevista en-
la Constitucidén de 1917, ya que todos los Estados de la Federacidn-

estin obligados a establecer dicha institucién.

Atendiendo a lo anterior se desprende que el Ministerio -
PGblico es una institucidn debidamente establecida y que depende --
del poder ejecutivo, en virtud de que el procurador, ya sea federal
a del fuero comin es nombrade por el presidente de 1a Repiiblica y-

por los gobernadores de los Estados, respectivamente.
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2.2. Deberes y Limitaciones del Ministerio

Piiblico.

Todo individue, asi como toda persona moral, ya sea par-

ticular o del Estado, tiene deberes que cumplir, asi como también--

en el caso del Ministerio Piblico limitaciones que la ley le impo--

nen.

Como un deber del Ministerio Publico, lo estd el de la --

persecusifn de los delitos como lo establece el articulo 21 del pac

to Federal que dice:

"La persecusifn ‘de: los delitos incumbe al
co, y a la policia judicial, la cual estard bajo 1la

do inemdiato de aquél".

Por otra parte, dicha accién persecutoria
también reglamentada en el Cddigo de Procedimientos
Distrito Federal en la fraccion I del articulo 3°,
blece:

Corresponde al Ministerio Piéiblico.

Ministerio PGbli

autoridad y man

se encuentra--
Penales para el

mismo que esta-

Fraccidén I.- "dirigir a la Policia Judicial en la investi
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gacidn que ésta haga para comprobar el cuerpo del delito, ordenan-
dole la préctica de las diligencias que, a su juicio, estime nece
sarias para cumplir debidamente su cometido, o practicando &1 mis-

moe aquellas diligencias".

Asimismo el Ministerio Piiblico esté obligﬁdo a la de-
tencidn de los responsables de 1la comisidn de un delito en diferen-
tes casos y aun cuando no exista orden judicial, regulada esta acti
vidad por el articulo 266 del Coédigo de Procedimientos Penales del-

Distrito Federal que a la letra dice:

Art.- 266.- El Ministerio Piablico y la Policia Judi --
cial a su mando, estdn obligados a detener al responsable, sin es-
perar a tener orden judicial, en el caso del delito flagrante o de

notoria urgencia cuando no haya en el lugar autoridad judicial.

En relacién a la flagrancia del delito podemos mencio-
nar que delito flagrante es el que se estd cometiendo actualmente,
sin que quien lo comete haya podido huir, y sin atender a las conse-

cuencias del delito.

Asi también el articulo 267 del msimo ordenamiento --
adjetivo penal sefiala que ' Se entiende que el delincuente es aprehen
didop en flagrante delito; no solo cuando es arrestado en el momento-
de estarlo cometiendo, sino también cuando, después de ejecutado el

acto delictuoso, el delincuente es materialmente perseguido”.

Por lo que hace a la Gltima parte del articulo 266 --

senalado, esta se epxlica de acuerdo al articulo 268 que dice:

"Se entiende que no hay autoridad judicial en el lugar y
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existe notoria urgencia para la aprehensidén del delincuente; cuan-
do por la hora o por la distancia del lugar en que se préctica la-
détencién, no hay ninguna autoridad judicial que pueda expedir 1la-
orden correspondiente y existan serios temores de que el responsa--

ble se substraiga a la accién de la justicia'.

De acuerdo al articulo 269 del Cddigo de Procedimientos
Penales del Distrito Federal, mismo articulo que fue @eformado re-
cientemente, la autoridad que aprehenda, detenga, o a la que se --
presente voluntariamente el inculpado tendra la obligacidn de con-
los sefialamientos estipulados en dicho articulo que a 1la letra -

dice:

"Art. 269.- Cuando el inculpado fuere aprehendido, dete
nido o se presentare voluntariamente, se procedera inmediatamente --

de la siguiente forma:

I.- Se le hara constar el dia, hora y lugar de su deten
cién, en su caso, asi como el nombre.y cargo de quienes la practi--

caron:

II.- Se le hard saber la imputacidn que existe en su --
contra y, en su caso, el nombre del denunciante, asi como los si--
guientes derechos:

a).- El de comunicarse inmediatamente con quien estime
conveniente.

b).- El de designar sin demora persona de su confianza
para que lo defienda o auxilie, quien tendrd derecho a conocer la-

naturaleza y causa de la acusacién, y

c).- E1 de no declarar en su contra y de no declarar si-
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asi lo desea.

Para los incisos a). y b). se le permitird utilizar el--

teléfono o cualquier otro medio de comunicaicén.

111.- Cuando el detenido fuera un -indigena que no hable---
castellano, se le designard un traductor, quien le hari saber los -
derechos a que se refiere la fraccidn anterior. Si se trataré de --
un extranjero, la detencifén se comunicari de inmediato a la repre-

‘sentacidén o consular que corresponda;

IV.-La autoridad que decrete la detencibén, la comunicaréa-
de inmediato al servicio piliblico de 1localziacion telefdncia del Dis
trito Federal, asentando en autos su cumplimiento con indicacibn del

dia y hora en que se verificd, y

V.- En todo caso, se mantendrin separados los hombres y-

mujeres en los lugares de detencidn".

De igual forma, el articulo 128, también reformado, mencio
na los anteriores derechos consagrados al inculpado cuando es dete--
nido agregando en la cuarta fraccién el deber que tiene el Ministe-
rio Plblico de recibir las pruebas que ofresca el detenido o su de-

fensor, Este articulo a la letra dice:

"art. 128.- Cuando el inculpado fuere aprehendido, deteni_
do o se presentare voluntariamente se procederd de inmediato de la

siguiente forma:

I.- Se harid constar el dia, hora y lugar de su detencién

en su caso, asi como el nombre y cargo de quienes la practicaron;



35

II.- Se le hara saber la imputacidn que existe em su con
tra y en su caso, el nombre del denunciante, asi como los siguien-

tes derechos:

a).- El1 de comunicarse inmediatamente con quien estime--
conveniente;

b).- El1 de designar sin demora hersona de su confianza--
para que lo defienda o auxilie, quien tendrid derecho a conocer 1la
naturaleza y causa de la acusacidn, y

c).- El1 de no declarar en su contra y de no declarar si-

asi lo desea.

Para los efectos de los incisos a y b) se le permitira-

utilizar el teléfono o cualquier otro medio de comunicaciédn.

III.- Cuando el detenido fuere un indigena que no hable-
castellano, se le designarad un traductor quien le harid saber los-
derecho a que se refiere la fraccidén anterior. Si se tratare de un
extranjero, la detencidn se comunicarid de inmediato a la repre--

sentacidén diplomitica o consular que corresponda;

IV.- El1 Ministerio Pdblico recibird 1las pruebas que el-
detenido o su defensor aporten dentro de la averiguacidn previa --
y para los fines de ésta, que se tomardn en cuenta, como legalmen-
te corresponda, en el caso de la consignacién o de libertad del de

tenido, en su caso. Cuando no sea posible el desahogo de pruebas-

ofrecidas por el detenido o su defensor, el juzgador resolverd la-

admisién 6 préictica de las mismas; y

V.- En todo caso, se mantendrdn separados a los hombres-
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y a las mujeres en los lugares de detencién'.

El articulo anterior se relaciona con el articulo 270 del
mismo cédigo de procedimeintos penales del Distrito Federal, en vir
tud de que contiene en su segundo pirrafo la transcripcidén exacta -
de la fraccion IV del articulo 128, y el primer pirrafo queda como

sigue:

"art. 270.- Antes de trasladar al presunto responsable a-
la cédrcel preventiva, se le tomarin sus generales y se le identifi-

carid plenamente".

El articulo 271 del cédigo de procedimientos penales --
para el Distrito Federal en materia comiin, y para toda la Repabli--
ca, en material federal, estableceruna serie de deberes para las au-
toridades y entre ellas para el Ministerio Piiblico, destacando el--

primer pirrafo de este articulo, que dice:

"Si el acusado o su defensor solicitaren la libertad cau-
cional y se tratare de un delito no comprendido en el pérrafo 9°, -
de este articulo, los funcionarios mencionados en el articulo ante-
rior, se concretarin a recibir la peticidn relativa, y agregarla --
al acta correspondiente, para que el juez resuelva sobre el parti--

cular".

También sefiala el articulo en cuestion el deber del fun--
cionario de hacer que tanto el presunto responsable como el ofendi-
do, sean examinados por un médico legista; de fijar caucién al --
Inculpado cuando el delito no sea intencional y a efecto de gozar-

de su libertad personal; de poner en libertad al inculpado cuando-
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el delito no sea. intencional y la pena por dicho delito sea alter-
nativa y no privativa de libertad; de prevenir al presunto respon
sable para que comparezca ante el mismo, para la prictica de sub-
secuentes diligencias de averiguacién previa, y concluida ésta an-
te el Juez ante quien se consigne la averiguacidn; de hacer efecti
va la garantia, si el inculpado desobedeciera, las Ordenes que dic
tare; de devolver la garantia caucional cvando no se ejercite ac-
cidén penal; de fijar arraigo en el domicilio del inculpado a éste,
cuando se cometan delitos de la competencia de los juzgados mix--

tos de paz o de los juzgados penales cuando la pena por el delito-
cometido no sea mayor de cinco afos, y por @iltimo establece este -
articulo el deber del Ministerio Piblico, de hacer del conocimien-
to de los detenidos el alcance de sus derechos asi como los térmi-

nos en que puedan ser disfrutados.

En el articulo 272 del ordenamiento mencionado, se esta-
blece el deber del Ministerio Pitblico de que cuando el acusado sea
aprehendido, ponga a éste inmediatamente a disposicidn de la auto-
ridad judicial junto con el acta correspondiente, y por otra parte
establece el deber del mismo funcionario de no ingresar al inculpa
do a las &reas cerradas que para el efecto se tienen, sino de po-
nerlo a disposicion directamente de Juez, cuando el delito que ha-
ya cometido sea imprudencial y la pena de prisién no exceda de cin

co afos.

El deber de sujetarse a los reglamentos y leyes orglni-
cas respectivas por parte del Ministerio PGblico en lo que concier

ne a las diligencias que practica, lo establece el articulo 273 --
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del Cddigo de Procedimi€ ntos Penales del Distrito Federal.

En cuanto a los deberes que el Ministerio Pidblico tiene-
al cumplir con sus funciones se han seflalado anteriormente. Por lo
que hace a las limitaciones podemos mencionar que existen varias--

y se derivan de los propios articulos seiialados;

Una limitacidén que podemos observar es la de que no pue-
de actuar en la detencidn del repsonsable, si es que no se cumplen
con los supuestos de que el delincuente no se encuentre en flagran
te delito, sea urgente la detencidn del inculpado, ademids de que--

no haya en el lugar autoridad judicial.

Otra limitacidén del Ministerio Piblico es cuando el in
culpado se encuentra detenido, ya sea porque fuere aprehendido o -
se presentare voluntariamente y en este supuesto no se debe actuar
arbitrariamente, sino que la Ley previene que se tomen las medidas
necesarias como son el de hacer constar el dia, hora y lugar en --
fuere detenido, asi como el nombre y el cargo de quien practique--
las diligencias. También el de hacerle saber al inculpado el nom--
bre del denunciante y los derechos que tiene, como son: el de comu
nicarse con quien desee, nombrar a persona de su cofnianza para que

lo auxilie, y el de no declarar cn su contra o no declarar.

Por otra parte, y como se desprende del articulo 21 Cons
titucional, al Ministerio Piiblico corresponde, de modo exclusivo,-
el ejercicio de 1la accién penal ante los tribunales, sin atender -
a la naturaleza del delito. Sin embargo, en los delitos que se per

siguen a peticion de la parte ofendida, o sea por querella nece--
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saria y existe perddén del ofendido, en tal caso el MiniStériq'Pﬁif

blico no puede ejercitar la accibén penal.

Asi también el Ministerio Pdblico no ejercitard Accidn-
Penal cuando los hechos de que conozca no sean cosntitutivos de--
delito, o cuando pudiendo serlo, resulta imposible comprobar la «-

existencia de dichos hechos.

Personalmente opino que en relacidn al capitulo que nos
ocupa, el Ministerio Pidblico tiene deberes que en la teoria son --
muy buenos para el ciudadano, pero que en la prictica, y respecto-
a la garantia constitucional que deberia existir para el inculpado
de defenderse mediante una persona que sepa del derecho que nos ri
ge, no se cumplen dichos deberes como son el de desahogar las prue
bas ofrecidas por el detenido o su defensor, en virtud de que el--
propio articulo 128 del Cédigo de Procedimientos Penales del Dis--
trito Federal, en su fraccidén cuarta parte Gltima menciona que =-~-
“cuando no sea posible el desahogo de pruebas ofrecidas por el dete

nido o su defensor, el juzgador resolverd sobre la admisidén o ---

préictica de las mismas,” y por tanto en la averiguacién previa, aun

que con las reformas a los articulos mencionados se ha querido esta
blecer el derecho a la defensa, no se cumple con esto, y menos cuan
do el Representante Social, argumentando cualquier situacién, no -

desea desahogar las pruebas.ofrecidas por el detenido.
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2.3. Teoria, reglaﬁentaciﬁn y préctica de las
funciones del Ministerio Piblico en la -
Averiguacidn Previa.

En teoria, el Ministerio Pdblico es autdénomo en sus fun-
ciones, ya que dicho funcionario o institucion, con su jefe nato,-
el Procurador General de la Repiiblica, el procurador General de --
Justicia del Distrito federal, o en su caso los Procuradores de Jus
ticia de los Estados que integran la Repiblica, tienen la exclusivi
dad para el ejercicio de la accidn penal, como lo establece el arti-

culo 21 del Pacto Federal.

Por lo que hace a la reglamentacidn de las funciones--
del Ministerio PGblico en la averiguacidén previa, podemos anotar---
los articulos como ya se dijo, el articulo 21 de la Constitucidén =
General de la Repiiblica, el articulo 3% Fraccidon I del Cédigo de-
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi como los arti
culos 128, 266, 267, 269, 270, 271, 272, 273 del ordenamiento legal

antes mencionado.
De los anteriores articulos,destacan principalmente el -
128 y 269, mismos que establecen ambos y cada uno en su fraccién II,

lo siguiente: "se le hard saber la imputacidén que existe en su -
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contra y, en su caso, el nombre del denunciante, asi como los si--

guienets derechos:

a). El de comunicarse inwediatamente con quien estime --
conveniente.

b)}.- El de designar sin demora persona de su confianza -
para que lo defienda o auxilie, quien tendra derecho a conocer la-

naturaleza y causa de la acusacién, y

c).-El de no declarar en su contra y de no declarar si -

asi lo desea,

Para los incisos a) y b)., se le permitirid utilizar el --

teléfono o cualquier otro medio de comunicacién",
La fraccion IV del articulo 128 mencionado dice:

"IV.- El Ministerio Pablico recibird las pruebas que el-
detenido o su defensor aporten dentro de la averiguacidén previa --
y para los fines de ésta, que se tomarfn en cuenta, como legalmen-
te corresponda, en el caso de la consignacidén o de 1la libertad del
detenido, en su caso. Cuando no sea posible el desahogo de pruebas
ofrecidas por el detenido o su defensor, el juzgador resolverd so-

bre la admisibén o prictica de las mismas;

Igualmente esta fraccibn cuarta del articulo 128 es trans
crita  en el segundo parrafo del articulo 270 del cdédigo en men--
cidn,

El articulo 271 del Cbédigo de procedimeintos penales --
del Distrito Federal a 1la letra dice: "Si el acusado o su defensor

solicitaren la libertad caucional y si se tratare de un delito no-
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comprendido en el pirarfo Y0, de este articulo, los funcionarios--
mencionados en el articulo anterior, se concretarin a recibir la--
peticibn relativa y agregarla al acta correspondiente, para que el-

juez resuelvda sobre el particular.

En todo caso, el funcionario que conozca de un hecho de--
lictuoso, harf que tanto el ofendido como el presunto responsable -
sean examinados inmediatamente por los médicos legistas, para que-
éstos dictaminen, con carécter provisional acerca de su estado ~--

psicofisiolégico.

Cuando se trate de delito no intenciocnal o culpuso, exclu
sivamente, y siempre que no se abandone al ofendido, el Ministerio-
Pidblico dispondrd la libertad del inculpado, sin perjuicio de soli-
citar su arraigo, si este garantiza mediante caucidn suficiente que
fije el Ministerio Piblico, no sustraerse a la accidén de la justi--
cia asi como el pago de la reparacidén de los dafios y perjuicios que
pudieran serle exigidos.Igual acuerdo se adoptard, sin necesidad --
de caucién y sin perjuicio de pedir el arraigo correspondiente, --
cuando el delito merezca pena alternativa o no privativa de la 1i-

bertad.

El Ministerio PGblico fijard de inmediato la garantia co-
rrespondiente, con 1os elementos existentes en la averiguacidn pre-
via, una vez que le sea solititada la libertad del presunto respon-

sable.

El procurador determinari mediante disposiciones de caréc
ter general el monto de la caucidn aplicable en los casos de lesio-

nes y homicidio por imprudencia con motivo del trénsito de vehicu--
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los y en aquellos en que con estos delitos concurran otros en que--

sea procedente la libertad caucional.

Cuando el Ministerio Piblico deje libre al presunto res-

ponsable lo prevendri para que comparezca ante el mismo para la -~
" prictica de diligencias de averiguacién, en su caso y concluida --
ésta ante el juez a quien se consigne la averiguacidn previa - --
quien ordenarid su presentacidn y si no comparece ordenari su apre-
hensién, previa solicitud del Ministerio mandando hacer efectiva -

la garantia otorgada.

El Ministerio Piblico podra hacer efectiva la garantia--
si el presunto responsable desobedeciere, sin causa justificada,-

las 6rdenes que dictare.

Las garantia se cancelara y en su caso se devolvera --
cuando se resuelva el no ejercicio de la accibén penal o una vez --
que se haya presentado el presunto responsable ante el juez de la-

causa y éste acuerde la devolucidn,

En las averiguaciones previas por delito que sera de la-
competencia de los juzgados mixtos de paz o siendo de los juzgados
penales cuya pena no exceda de cinco afios de prisidén el presunto--
responsable no serid privado de su libertad corporal en los lugares
ordinarios de detencién y podri quedar arraigado en su domicilio--
con la facultad de trasladarse al lugar de su trabajo, si concu- -

rren las circunstancias siguientes:

I.- Proteste presentarse ante el Ministerio Piblico que-

tramite la averiguacidn, cuando éste lo disponga.
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II. No existian datos de que pretendasubstraerse a la -

accidn de la justicia.

1I1.- Realice convenio con el ofendido o sus causahabien-
tes ante el Ministerio Piblico, de la forma en que repararid el dafo-
causado, en su caso, cuando no se convenga sobre el monto, el Minis-
terio Piblico con base en una estimacidn de los dafios causado, en -
su caso, cuando no se convenga sobre el monto, el Ministerio Piabli-
co con base en una estimacidén de los daflos causados, en la inspec-
cién ministerial que practique, en las versiones de los sujetos re-
lacionados con los hechos y en los demds elementos de prueba de -

que disponga, determinard dicho monto;

IV.- Que tratadndose de delitos por imprudencia ocasiona--
dos con motivo del trinsito de vehiculos el presunto responsable --
no hubiese abandonado al lesionado, ni participado en los hechos en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o substan--

cias psicotrépicas;

V.- Que alguna persona, a criterio del agente investiga--
dor del Ministerio POblico, fundado en los datos que recabe al res-
pecto, se comprometa: bajo protesta, a presentar al presunto respon

sable cuando asi se resuelva;

VI.- En caso de que el acusado o la persona a que se re--
fiere 1a fraccidn anterior, desobedecieren sin justa causa las orde
nes que dicte el Ministerio Pablico, se revocard el arraigo y la -~
averiguacidn previa serd consignada en su caso, solicitando al juez

competente la O6rden de aprehensidén en su contra; y
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‘Por cuanto hace a la reglamentacidn de las funciones del
Ministerio Ppublico en la Ley Orgincia de.la procuraduria General-
de Justicia del Distrito Federal, &stas se encuentran previstas en

los siguientes articulos de la Ley referida.

Articulo 2.- "La institucidn del Ministeiro Piablico--
del Distrito Federal, presidida por el Procurador General de Justi-
cia del Distrito Federal, en su cardcter de Representante Social,-
tendrd las siguientes atribuciones, que ejercerd por conﬂucto de su
titular o de sus agentes y auxiliares, conforme a lo establecido --

en el articule 7 de esta ley:

I.- Perseguir los delitos del orden comin, cometidos-

en el Distrito Federal,

I1.- Velar por la iegalidad en la esfera de su compe--
tencia como uno de los principios rectores de la convivencia social,
promoviendo la pronta, expedita y debida procuracidén e imparticidn-

de justicia.

III.- Proteger los intereses de los menores incapaces,-
asi como los individuales y sociales en general, en los términos -

que determinen las leycs;

IV,.- Cuidar la correcta aplicacién de las medidas de po-

litica criminal, en la esfera de su competencia, y

V.- Las demds que las leyes determinen®.

Art.- 3.- "En la atribucidn persecutoria de los delitos,

al Ministerio PGblico corresponde:
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VII.- El arraigo no podrd prolongarse por mis de tres- -
dias, transcurridos éstos, el arraigado podrd desplazarse libre---
mente, sin perjuicio de que el Ministerio Piblico, si asi proce--

diese, consigne la averiguaci6én y solicite la drden de aprehensidn.

El Ministerio Piblico hard del conocimiento de los dete-
nidos el alcance de sus derechos asi como los términos en que pue
dan ser disfrutados, lo cual deberd constar en diligencia por sepa

rado".

Los articulos 272 y 273 mencionan lo siguiente:

Art.- 272.- "cuando el acusado sea aprehendido el Minis-
terio PGblico estd obligado bajo su mids estricta responsabilidad,a
poner inmediatamente al detenido a disposicidén de la autoridad ju-

dicial, remitiendole, al efecto, el acta correspondiente.

Tratdndose de delitos por imprudencia, cuya pena de pri
sidén no exceda de cinco afios, el acusado serd puesto a disposicidn
del Juez directamente, sin quedar internado en los lugares de pri-

sidén preventiva para que pueda solicitar su libertad provisional".

Art. 273.,- "La policia judicial estard bajo 1a.autoridad
y mando inmediato del Ministerio Piiblico, lo mismo que la policia-
preventiva, cuando actué en averiguacidén o persecusidn de los deli
tos.

Tanto el Ministerio Piblico como la policia se sujetaran
a los reglamentos y leyes orgdnicas respectivas en lo que concier-
ne a las diligencias que hayan de practicar antes de indciarse el-

procedimiento judicial".
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A.- En la averiguacidn previa:

Recibir denuncias, acusaciones o querellas sobre conduc--
tas o hechos que pueden constituir delito;

I1.- Investigar delitos del érden comin con el auxilie-
de 1a policia judicial y de la policia preventiva;

III.- Practicar las diligencias necesarias y allegarse --
a las pruebas que considere pertinentes, para la comprobacidn del-
cuerpo del delito, como también la probable responsabilidad de --
quienes en ellos hubieren intervenido, para fundamentar, en su -

caso, el ejercicio de 1la accidn penal; y

IV.- Restituir al ofendido en gl‘gocc de sus dcrecﬁos, -
provisional e inmediatamente, de oficio o a peticion de parte intg
resada, cuando esté comprobado en la averiguacidn previa el cuerpo
del delito de que se trate, exigiendo garantia si se estimaré ne-

cesario, y

V.- Solicitar la aplicacifn de la medida precautoria de
arraigo.

B.- En relacidén al ejercicio de la accién penal.

I.- Ejercitar la accidén penal ante los tribunales por--
los delitos de orden comiin, solicitando las &rdenes de aprehensién
de los presuntos responsables, cuando se reunan los requisitos del
articulo 16 de la Cosntitucién Politica de los Estados Unidos --

Mexicanos, o bien de comparecencia cuando asi proceda:

IIl.- Solicitar en los términos del articulo 16 de la --

Constitucién, las 6rdenes de cateos que sean necesarios;
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III.- Determinar los casos en que proceda el no ejerci--
cio de la accién penal, porque no se satisfagan los requisitos del
articulo 16 Constitucional y los previstos en las leyes de la Mate

ria disponiendo el archivo de la averiguaciédn; y

IV.- Poner a disposicidén de la autoridad competente sin-
demora, a las personas detenidas en casos de flagrante, delito o -
de urgencia, en los términos a que aluden las disposiciones consti

tucionales y legales ordinarias.

C.- En relaci6n a su intervencién como parte en el proce

I.- Remitir al &rgano jurisdiccional que lo haya solici-
tado a las personas aprehendidas en cumplimiento de una 6rden dicta-
da por éste, en loe términos sefialados porbel ariculo 107 fraccidn-
XVIII, parrafo tercero, de la Constitucidén Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

II.- Pedir el aseguramiento precautorio de bienes, para-

los efectos de la reparacidn del dafio.

III.- Aportar las pruebas pertinentes y promover en el --
proceso las diligencias conducentes al débido esclarecimiento de--
los hechos; a la comprobacidn del delito, de la responsabilidad de
quienes hayan intervenido, de la existencia del dafio y a la fija--

cidn del monto de su reparacidn;

IV.- Formular conclusiones en los términos sefialados por-
la Ley y solicitar la imposicidn de las penas y medidas que corres-

pondan y el pago de la reparacidn del daiio;
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V.- Interponer los recursos que la ley concede y expresar

los agravios correspondientes; y

VI.- Las demids atribuciones que le sefialan las leyes'.

En relacién a las funciones que desempeiia la policia ju-
dicial como auxiliar del Ministerio Pablico, en la averiguacién --
previa, &stas se encuentran reglamentadas por el c6digo de procedi
mientos penales para el Distrito Federa, en sus articulos 274, 27§,
276, 277, 278, 279, 280, 281, 282, 283, 284, 285, 286, dentro de -

los cuales, por su contenido destacan los siguientes:

Art. 274.- "Cuando la policia jubicial tenga conocimien-
to de la comisidn de un delito que se persiga de oficio, sdlo cuan
do por las circunstancias del caso, la denuncia no puede ser formu
lada directamente ante el Ministerio Piiblico, levantarid una acta,-
de la cual informari inmediatamente al Ministerio Pablico, en la -

que se consignari:

I1.- El1 parte de la policia,o, en su caso, la denuncia --
que ante ella se haga, asentando minuciosamente los datos propor--

cionados por una u otra;

I1.~ Las pruebas que suministren las personés que rindan
el parte o hagan la denuncia, asi como las que se recojan en el lu
gar de los hechos, ya sea que se refieran a la existencia del delj
to, y a la responsabilidad de sus autores, complices o encubrido--

res; y

1iI.- Las medidas que dictaren para completar la investi

gacidn."
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Art. 284.- "Los funcionarios del Ministerio PGblico y-
de la policia judicial asentaran, en el acta que levanten, todas--
las observaciones que puedan recoger acerca de las modalidades em-

pledas al cometer el delito".

Art. 286.- "las diligencias practicadas por el Ministe--
rio Pablico y que por la Policia Judicial tendrin valor probatorio
pleno, siempre que se ajusten a las regias relativas de este c&di-

go".

En la Ley Orgfnica de la Procuraduria General de Justi--
cia del Distrito Federal, se encuentra reglamentada la funcién de-
la policia judicial como auxiliar del Ministerio P@blico en el ar

ticule 21 de la ley referida,

Art. 21.- '"La policia judicial actuard bajo la autori--
dad y el mando inmediato del Minsiterio Plblico, en los términos -
del articulo 21 de la Constitucidén, auxiliandolo en la investiga-
cidén de los delitos del orden comiin. Para este efecto, podrd reci-
bir denuncias y querellas solo cuando por la urgencia del caso, no
sea posible, la presentacion directa de aquellas ante el Ministe--
rio Pdblico, pero deberi dar cuenta sin &emora a éste para que --
acucrde lo que legalmente proceda. Conforme a las instrucciones --
que se le dicten, la policia judicial desarrollari las diligencias
que deben practicarse durante la averiguacidén previa y exclusiva-
mente para los‘fines de ésta, complird las citaciones, notificacio
nes y presentaciones que se le ordenen, y ejecutarid las Srdenes -
de aprehensidén, los cateos y otros mandamientos que emita la auto-

ridad judicial".
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P R A CTTICA

Acorde al contenido del articulo 21 de la Constitucién --
Politica General, y refiriendose exclusivamente al periodo de averi
guacidn previa, corresponde al Ministerio PGblico, con auxilioc de -
la policia Judicial, la ' persecusion de los delitos, sin embargo --
en la prActica tal principio constitucional no se aplica en su exac
to contenido, pues la policia judicial en violacidn constante de --
la Constitucidn, del Codigo de Procedimientos Penales y de la Ley--
Orgédncia de la Procuraduria General de Justicia del Pistrito Fede--
ral, al desconocer sus funciones y la autqridad que sobre ella, ---
real y juridicamente, tiene el Ministerio Piblico, interviene sirn -
conocimiento y sin “Ordenes del Minsiterio Piiblico en un gran nGme-
ro de casos delectivos,recayehqé esta conducta en los individuos --
que se les ven reducidas sus garantias, Como ejemplo de esta situa-

cidén podemos apuntar lo siguiente:

I.- Cuando una persona comete un delito y es sorprendido
en flagrancia por la policia judicial, ésta primeramente interroga
al detenido, se le quitan los objetos o dinero que en el caso de -
robo tenga el presunto responsable en su poder, y si por algin mo-
tivo no se encuentra en ese momento el ofendido, la policia judi--
cial no presenta al inculpado ante el Ministerio Piblico, sino que
ademds de quedarse con los objetos y dinero mencionados, extorsio-
na al delincuente con mis dinero, e inclusive lo lleva a su domici
lio o entabla de alguna forma comunicaicén con 1las familia para tam
bién extorsionarla y con é€sto esti violando las garantias indivi--
duales del inculpade, que mcuhas veces se encuentra conforme con -
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esa situacién por no conocer sus derechos o porque la misma poli--
cia -judicial lo amenaza de que si lo denuncia ante el Ministerio--

Piblico le ird peor.

Con lo anterior se mantiene incomunicado al detenido, se

le golpea fisica y moralmente, ademids de extorsionarlo.

2.- Cuando se inicia una averiguacidn previa en donde es
necesario y procedente girar oficio de investigacidn a la policia-
judicial, a ésta no le interesa tanto el investigador lo que se --
requiere para la integracidn del acta, sino que con motivo de esa-
investigacién detienen a las personas, las interrogan, allanan do
micilios sin ninguna orden, recogen objetos, muchas veces que ni-
siquiera se relaciocnan con la investigacidén solicitada y como col
mo de esta situacidn no los ponen a disposicidn de su jefe inmedia
to, que es el Minsiterio Piblico a niaguna persona ni objetos, --
sino que mediante dinero ellos mismos sejan seguir en libertad a -

los que detienen, ya sean culpables o no.

En cuanto a los oficios de investigacidén girados, solo -
informan lo misme que ya se ha recabado en la averiguacidn previa-
sin aportar ningdn otro dato, indicando que se prosigue con la in-
vestigacidn y con ello el acta se va a "dormir el sueflo eterno®, o
sea se va a RESERVA; Perc en cuanto a las garantias individuales -
violadas a los detenidos por la policia judicial estas si se dan,-
ya que ni siquiera se les informa de sus derechos al interrogar--

los sin testigos de asistencia o en presencia del Ministerio Pblji

Co.,
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¢). Por otra parte existen en la Ciudad de México, cuer-

pos policiacos llamados policia preventiva, mismos que sus elemen-
tos (policias preventivos), son los primeros que se enteran de un-
hecho delictuoso y por lo tanto no dan aviso al Ministerio Pdblico,
deteniendo arbitrariamente a personas que no ponen a disposicién,-
como en el caso de delitos imprudenciales que ellos manejan a su--
antojo, atemorizando a los que ellos suponen son los culpables, o -
que los hacen culpables cuando la otra parte les habla de "agrade--
cerles" el que dichos policias '"les echen la mano" obligando con -
ello a que el supuesto delincuente imprudencial haga 1a reparacién
del dailo y ellos {los policias preventivos) reciban dinero a veces
de las dos partes y con ello violandoles sus garantias a las persg

nas.

Cuando el inculpado se encuentra ya a disposicidén del Mi
nisterio Pablico, si los cuerpos policiacos mencionados deciden--
lo anterios y después de habersele ya extorsionado y violado sus--
garantias, dicho inculpado piensa que recobrarid su condicidn de -
ser humano, pero es solo una ilusién en virtud que las penalidades
por las que pasdé son vistas con indiferencia por quien en teoria--
es representante de la sociedad. E1 Ministerio Piiblico se convier
te en un inquisidor m4s, pues el detenido sin influencias o poder-
econdmico es victima, sea o no culpable, del desconocimiento de --
las funciones que le corresponden al Ministerio Piblico, el cual -
le niega todos sus derechos, y trata a toda costa de hacerlo culpa
ble de lo que lo acusan, y no solo el inculpado que se encuentra -

detenido sufre esto, sino también los familiares indirectamente.

Por lo anterior, llegamos a la conclusién de que el Minis
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terio Piblico en la fase de la averiguacibn previa, se encuentra--
imposibilitado de ejercer sus funciones que le concede el articu-
lo 21 de la Constitucion General de la RepQblica puesto que, por-
lo que hace a la policia judicial, ésta le da la intervencidn pro-
pia de su mando, cuando le es realmente indispensable y deja de po
ner en su conocimiento las detenciones que realiza por su cuenta y

riesgo.

Asimsimo, el burocratismo imperante, la falta de espiri-
tu de servicio 1la deshumanizacidén existente y la corrupcidn , --
hacen negatorio el espiritu de la ley, ya que podemos encontrar--
que si una persona es puesta a disposicion de un agente del Minis~
terio Piblico, y el inculpado no tiene dinero o influencias, pucde
pasar mucho tiempo para que sea atendido su problema y deslindar--

su responsabilidad o no.

En la préctica, el Ministerio Piliblico deja de cumplir --
con lo previsto en los articulos 128 y 260 del Cédigo de procedi--
mientos penales para el Distrito Federal; ya que nunca se le pone-
en total conocimiento al inculpado la imputacidn que se le hace,-
asi como los derechos de que goza y se le presiona para que decla-
re en su contra, y en el caso de que exista defensor particular--
por parte del detenido, y si aln asi no tiene el agente del Minis-
terio Piblico algin interés especial, solo se concreta a dar por--
ofrecidas las pruebas por parte del inculpado, pero no desahogar--
las y remitir junto con el expediente, al juez competente, ejerci-
tando accién penal haciendo caso omiso a la solicitud de libertad,

y escudidndose precisamente en la ley.
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Es obvio que de las disposiciones contenidas, tanto en -
la Constitucidn General de la Repliblica, como en el cddigo adjeti-
vo penal y 1a Ley Orgincia de la Institucidn, la mayoria de ellas-
no se cumplen y las que se llegan a cumplir, no lo son en su in-

tegridad, pues siempre se hace en forma deficiente o incompleta.
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2.4. Teoria,reglamentacidén y prictica
de la violacidn a las Garantias
individuales, en relacidn a la -
Averiguacidn Previa.

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
promulgada en 1917, con el espiritu revolucionario de Justicia y -
Libertad, dedicd todo el primer capitulo al otorgamiento de las -
garantias individuales basadas esencialmente en la promulgacibn--
de los Derechos del Hombre. Ha sido inclusive, un ejemplo para --
otras legislaciones; no obstante el contenido de la Constitucidn,
el respeto a lo msimo que se debe profesar, es solo ilusidn, no --

tanto en el tema que nos ocupa, sino en tode lo dispuesto o regla-

mentado.

Por otra parte, cuando se dejan indefensos a los incul--
pados durante el periodo dec la averiguacidn previa, se observa una
verdadera violacidn a las garantias individuales, respecto a la --

presente disertacidén.

Por lo que hace al Pacto Federal, la garantia que se --

otorga al inculpado de nombrar defensor desde el momento en que --

sea aprehendido, se consagra en la parte final de la fraccidn IX -
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del articulo 20 Constitucional, en la forma siguiente:

"EL ACUSADO PODRA NOMBRAR DEFENSOR DESDE EL MOMENTO EN -
QUE SEA APREHENDIDO Y TENDRA DERECHO A QUE ESTE SE HALLE PRESENTE-
EN TODOS LOS ACTOS DEL JUICIO; PERO TENDRA OBLIGACION DE HACERLO--
COMPARECER CUANTAS VECES SE NECESITE".

En todas las constituciones locales de los Estados, por-
lo general se adhieren a las garantias otorgadas por la Constitu--
ci6n General de la ReplQiblica, aunque algunos Estados, en su regla-
mentacidén fundamental, o sea su constitucidn, se olvidan de estable
cer dichos derechos que son inherentes al individuo, y al hacer tal
omisidén se olvidan de que son parte de un pais en el que al menos -
en teoria gozamos de libertades y derechos emanados de luchas y su

frimientos, y que llegaron a plasmarse en el Pacto Federal.
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. P R A CTTICA

Los trabajos realiiados por el legislador nacional, en--
relacidén con los derechos del hombre y las garantias individuales,
son dignos de encomio, 1llenos de buena intencidon,producto de la--
fé que los promotores de ellos tuvieron en el resultado de las lu-
chas libertarias del Pais, en la que la mayoria de los legislado-
res tomaron parte y por cuyos ideales lucharon y que con la sola -
fijacidtn de las normas Constitucionales lograria el equilibrio ne-
cesario para sostener el estado de justicia, respeto y libertad --

por el que lucharon.

Este concepto de los legisladores, tanto federales como-
estatales, constituye una utopia, puesto que los intereses politi-
cos,el centralismo del poder y la lucha interna por el mismo, ha--
propiciado una palpable desigualdad entre el Estado y sus goberna-

dos, para lograr el respeto de sus derechos del ciudadano.

En la practica, las garantias que la Constitucidn otorga
en teoria al individuo son violadas constantemente y al efecto semz

laremos lo siguiente:

Establece la Constitucidn Politica Mexicana en su primer
articulo y las estatales en sus relativos, que las garantias no-
podrén restringirse ni suspenderse, salvo "en las condiciones y -~
casos que ella misma establece', no obstante ser el contenido de -
dicho articulo el que seijlala la escencia misma del espiritu de 1li-
bertad y seguridad jurdiica del individuo, la salvedad que se plas

ma en él, es precisamente la puerta de entrada para que el Estado-
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restrinja sus derechos y garantias que la propia Carta Magna conce-

de.

Como ejemplo de lo anterior podemos seiialar 1a disolucidn
de las marchas hacia 1la capital, o de las que realizan en ella por-
grupos de personas que desean expresar sus inconformidades en esa-~
forma, violindose también en ese caso el derecho concedido por el-

artfculo 92 Constitucional.

Por lo que hace al articule 32 en su fraccion IV, impide
que participen en la educacidén, las corporaciones religiosas, los -
ministros o cultos, las sociedades por acciones y las sociedades --
o asociaciones ligadas con la propaganda de cualquier credo reli-
gioso; sin embargo es del conocimiento pGblico que existen colegios
“maristas", "jesuitas'", y demis colegios propiedad de las iglesias-
catolicas, metodista y evengalista, que son manejadas por Ministros,
curas, monjas y religiosas, no solo en educacidn primaria, sino -

secundaria y normal, media superior, y hasta superior.

La libertad de viajar por el territorio nacional se en--
cuentra restringido en muchos Estados de la RepGblica Mexicana, --
ejemplo de los cuales son Jalisco, Nayarit, Guerrero, Sinaloa y Chi
huahua, en donde existen retenes militares y policiacos, que son --

barreras impuestas con diversos pretextos.

En relacidén al articulo 13 Constitucional,, este se viola
constantemente, en virtud de que en todas las dependencias de go --
bierno se encuentran personas que vulgarmente se llaman "aviadores"

o sea que reciben emolumentos sin prestar servicio y que son mantg
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nidos por compromisos politicos.

Uno de los articulos, de la Constitucidn General, cuyo--
contenido, y por tanto la garantia que otorga, es objeto de trans-
gresidén en forma continua, es el articulo 14, y prueba de ello te-
nemos el climulo de amparos que se interponen ante jueces de Distri
to y Tribunales Colegiados de Circuito, ya que se priva de la liber
tad, posesiones y derechos, sin que se cumplan las formalidades --
esenciales del procedimiento conforme a las leyes existentes, y --
sin existir tampbco juicio del que devenga orden de aprehensidén al
guna, ademis de que en un noventa y nueve por ciento de los casos,

no interviene el poder judicial y el Ministerio Pablico.

El espiritu de la Constitucién es violado constantemente
por las propias autoridades en cuanto a la extradicidn, plasmado en
el articulo 15 de la Carta Magna, en virtud de que impunemente son-
entregados a otros paises, presuntos culpables de delitos cometi--
dos, permitiendo incluso la persecusidn de los mismos por policias
extranejros y solo se tiene conocimiento de que se niegan tales ex
tradiciones, cuando se trata de personas importantes, que gozan de

algin fuero o prerrogativa prohibitiva.

El articulo 16 de la Constitucién General, concede el --
Derecho mis improtante al hombre, la libertad, pero este articulo-
es uno de los mds violados puesto que es innegable que cientos --
de personas son privadas de su libertad personal sin que exista --
mandamiento de autoridad competente alguno u orden de aprehensién,

cometicndose en perjuicio del indviiduo, una serie de atropellos -
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que perjudican a su familia, domicilio, documentos, posesiones y -
su propio ser; hechos que en teoria prohibe la Constitucidn, pero

que, en la préctica no son respetados.

La garantia del individuo concerniente a la prohibicidn-
de ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil, de la--
que nos habla el articulo 17 de la Constitucidn Federal y er conse
cuencia de las locales, no obsta para que el Ministerio Piblico -
con sus auxiliares, se convierta en cobradores de adeudos de este-
tipo, puesto que en conturbernio con sujetos sin escripulos se --
prestan a servir de presidn para conseguir. el pago de aquellos --

bajo la amenaza de consignaciones con supuestos cargos.

Por otra parte, el mismo articulo mencionado anteriormen
te sefiala el principio Constitucional referente a que los tribuna-
les estaran expeditos para administrar justicia en los plazos y -
terminos que fije la ley y es obvio que en la realidad no ocurre -
esto pues es del conocimiento piliblico de casos en que para dictar-
una sentencia condenatoria o absolutoria, estando el inculpado --

detenido, los tribunales tardan en demasia su funciodn.

Lo previsto en el articulo 18 de la carta magna, es solo-
un buen deseo que tuvieron los legisladores, peus en toda la Repi-
blcia existen pocos penales para sentenciados, y estos se encuen-
tran saturados haciendose inmundos estos lugares por la sobrepo--
blacidn, lo cual dista mucho de llenar los requisitos necesarios--

para ser considerados como centros de rehabilitacién.

El articulo 19 del Pacto federal, es uno de los menos res
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petados por las autoridades, pues debido al afdn persecutorio del
Ministerio Pliblico, se caeen consentir que la policia judicial --
mantenga detenidas a personas para investigacién por mis tiempo -
del requerido aunque a veces la misma policia judicial u otras --
corporaciones policiacas por su cuenta y sin consentimiento del-
Representante social, detienen a las personas y las mantienen pri
vadas de su libertad por varios dias, con el prete&to de seguir -
investigando, lo que conduce una proliferacién de demandas de am-

paro en contra de las incomunicaciones inconstitucionales.

En lo que respecta al articulo 20 Constitucional, la -~
fraccidén I, en raras ocasiones es observada eﬁ su justa aplica--
cidn, pues basta que un detenido sea consignado cuando las fun--
ciones del Juez o empleado estén por terminar, para que en una -
demostracidn de irresponsabilidad, se deje al detenido sin obte--
ner su libertad bajo fianza, siempre que dicho delito no merezca-
ser castigado con una pena cuyo término aritmético no sea mayor--

de cinco afos de prisidn.

Asi también, y aunque el articulo Gltimamente menciona--
do, en su fraccién IX, parte final, establece el derecho de nom--
brar defensor desde el momento en que sea aprehendido, y el arti-
culo 128, fraccion II, inciso b, del Cédigo de Procedimientos --
Penales para el Distrito Federal, al establecer que el inculpado-
al ser detenido, aprehendido, o se presentare voluntariamente ten
drd el derecho de: "designar sin demora persona de su confianza -
para que lo defienda o auxilie, quien tendrd derecho a conocer la

naturaleza y causa de la acusacidn", en el mismo articulo 128 alu
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dido en su fraccién 1V, parte final establece que "cuando no sea -
posible el desahogo de pruebas ofrecidas por el detenido o su defen
sor, el juzgador resolverd sobre la admisién y prictica de las mis-
mas", con €sto, en la etapa de averiguacién previa, el inculpado--
se ve restringido en sus derechos de defenderse, ya que si el Re--
presemtante legal no desea por algiin motivo desahogar las pruebas-
ofregidas por el detenido o su defensor, mantiene al-inculpado dete

nido hasta que llega al juzgado, y no le permite demostrar su ino-

cencia.
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CAPITULO TERCERO
LA CONSTRUCCION INDICIARIA.

3.1. La declaracidn Ministerial.

3.2. La Probanza en la Averiguacidn Previa.

3.3. Clasificacién de los Medios probatorios

3.4. Acreditacién del cuerpo del delito.

3.5. Término necesario del Ministerio Pablico
para su determinacidén en la Averiguacitn
Previa.

3.6. La seguridad juridica de los gobernados y
las Resoluciones del Ministerio Piblico

durante esta etapa.
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La palabra indicio viene de la voz latina indicium que--
significa sefal o signo aparente y con posibilidad de que exista

una cosa.

En el campo procesal los indicios son los signos, sefales,
rastrops o huellas que sirven para presumir que un hecho o acto pu-
do suceder.o que ha sucedido. A mayor entendimiento se puede decir,
toda accidn o circunstancia relacionada con un hecho determinado --
que se invesitga y que permite incluir existencia y modalidades no
es un indicio; asi, todo hecho que guarde relacidén con otro, puede
sér llamado indicio. En conclusién, se puede definir el indicio, --
como la circunstancia, hecho o acto que sirve de antecedente o ba-
se para presumir la existencia de otro hecho con ¢l cual tiene re-
lacién.

Las opiniones de algunos autores extranjeros en cuanto -

al tema que nos ocupa, son las siguientes:

La opini6én de Bonnier: "En lo criminal, las presunciones
que se llaman mds propiamente indicios tienen suma importancia. Co

metiéndose los delitos frecuentemente sin testigos, es necesario
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atenderse a las pruebas circunstanciales por inferiores que sean--

a las pruebas directas". (12)

La opinidn antes vertida tiene gran importancia en virtud
de que en realidad 1a mayoria de los delitos que son intencionales-
se cometen sin testigos, ya que el delincuente trata de que no haya
personas que posteriormente lo identifiquen, pero en cuanto a que--
las pruebas circunstanciales son inferiores a las directas, pienso
que‘esto es relativo, ya que el juzgador debe tomar en cuenta preci
samente todas las circunstancias en que sucedieron los hechos, y -

los idicios que llevaron a un hecho real, para poder determinar -

la situacidén concreta.

Manzini opina que el indicio es una circunstancia cierta
de la que se puede sacar por induccidén ldgica una conclusidn acer-

ca de la existencia o inexistencia de un hecho a probar.

Entendemos que la conviccién = indiciaria se puede presen-
tar asi: Premisa mayor, que es una problemética fundada en la expe
riencia o en el sentido comin. Ejemplo: el que sale clandestinamen
te y de noche de una casa ajena con un aparato.electrdnico ha co-

metido un hurto, la premisa menor seria: comprobar el hecho.

Ante el ejemplo anteriormente descrito, el magistrado o-
juzgador deberd considerar las cualidades morales y sociales de-
cada uno de los testigos presenciales de los hechos, las relacio--

nes que tengan con el imputado y la verosimilitud de lo que se depo

(12).- Cit. Pos. Marco Antonio Diaz de Ledén. Tratado Sobre las Prue
bas penales P. 228.
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ne y todo lo que ayuda e la valoracidén del testimonio.

Requisito primordial de la prueba indiciaria es, por tan
to, la certeza de la circunstancia indiciante. S5i ésta no es cier-
ta se le debe ante todo comprobar mediante otros elementos de prug
ba que sirven para la comprobacidn de su presupuesto, que bien pue
de surgir del interrogatorio al imputado, de la observacidnjudicial
inmediata, de testigos, de documentos, etc. Consecuentemente, el in
dicio es un hecho probado que sirve de medio de prueba, ya no para
probar, sind; para presumir la existencia de otro hecho. Es decir,-
el dato, indicio ya demostrado, ni inmediata ni mediatamente prue-
ba un hecho, sino que es (til para apoyar a'la mente en su tarea--

de razonar. M&s que para probar, el indicio sirve para razonar.

En el campo de la légica diriamos que el indicio equiva-
le a la formacidén de la premisa de un silogismo, la que debe ser--
cierta, es decir, que se debe tener por probada, porque de premi--
sas falsas también se dan falsas conclusiones. En el terreno juri-
dico, el indicio es un factor de la presuncién; es el hecho del --

cual se parte para presumir.

Por lo que toca a los indicios en el proceso penal mexi-
cano tenemos que el Cédigo de Procedimeintos Penales para el Dis--
trito federal, se confunde a la presuncién con el indicio, y es --
precisamente esta situacidn la que impide una correcta apreciacidn
en el ambito de la prueba de tan improtantes circunstancias como-

son los indicios.

Con mejor técnica juridica, el Codigo federal de Procedi
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mientos Penales determina en su articulo 285 que todos los demis-
medios de prueba o de investigacidn y 1i confesidén cuando no sea-
la mencionada en el articulo 279, constituyen meros indicios, y --
por su parte el 286, dice que los tribunales segin la naturaelza--
de los hechos y el enlace l6gico y natural mis o menos necesario--
que exitan entre la verdad concebida y la que se busca. Apreciaran -
en consecuencia el valor de los indicios hasta poder considerarlos

como prueba plena.

De esta manera, en el Cddigo federal sefialado, se deja -
entrever la idea de considerar a los indicios como medios para pre
sumir situaciones fdcticas no conocidas, sino demostrables con ~
los medios de prueba regulares, como la inspeccidn, el testimonio-

o la confesidn.
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3.1. La Declaracidén Ministerial.

Al promulgarse la Constitucidn Politica del1917, que conce
di6 al Ministerio Pablico el ejercicio exclusivo de la accién penal,
esta institucion, como todas las instituciones humanas, tratd de -
atribuirse mayores facultades de las que le fueron conferidas por-

la constitucidn.

La Constitucidn designaba al Ministerio Piblico como el-
representante de la Sociedad que deberia ejercitar la accidn penal
exclusivdmente ., dejando a su arbitrio que podia disponer de esa-

accidén ejercitdndola, desistiendose de ella o abandonandola.

Dentro de este criterio comenzaron a producirse, en to--
dos los Estados de 1a Repfiblica, verdaderos abusos del Ministerio-
Piiblico, consistentes en hacer poner en libertad a criminales, sin

mas requisito que el desistirse de la accidn penal ejercitada.

En México no hemos logrado superar en la realidad muchos
vicios procedimentales, y se llevan a cabo pridcticas del sistema--
inquisitorio, en donde impera la verdad material misma que sd6lo im-

porta por su naturaleza; y frente a ella la participacidén humana--
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viene a ser nula. La privaci6n de la libertad estd sujeta a capri-
cho de quien -ostenta la autoridad; el uso del tormento se observa
comunmente. para obtener la confesibén. las vejaciones, la incomunica
cidén del detenido, la amenaza a los familiares, la alteracién de -
la declaracidn del detenido, son situaciones manejadas por el Re--
presentante Social y la policia judicial para poder obtener una de-
claracidn de culpabilidad del presunto responsable y de esta mancra

para consignarlo.

A pesar de las disposiciones del ordenamiento juridico-
penal que establece los lineamientos que se deben seguir para res-
petar la dignidad de los presuntos responsables en la prdctica --
diaria se observa que prevalecen métodos inquisitoriales, como se-
ria 1a obtencidén de declaraciones mediante la aplicacién de tortu-
ras, sobre todo en las instalaciones policiacas y durante la eta--

pa de la averiguacidn previa.

Asi también no se ha evitado del todo las detenciones --
arbitrarias y 1a incomunicacibén de detenidos que les toca la des-
gracia de de caer en la manos de la policia judicial y por otra --
parte la averiguacidn previa se lleva a cabo a espaldas del incul-
pado y cuando le corresponde declarar sobre los hechos motivo de -
la indagatoria en cuestién ya antes ha sido torturado por la poli-
cia judicial, para que declare lo que conviene a la Representacion
Social y que muchas de las veces perjudica al inculpado, 1llegando-
hasta la consignacién del mismo y arrastrando con la pena de fami-
liares y amigos, admeds de disminuir su patrimonio, al hacer los-

gastos necesarios para su defensa.
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3.2. La Probanza en la Averiguacidn Previa.

La averiguacidén previa se inicia con la denuncia o la que
rella que se haga de un hecho que la ley considera como delito, y--
termina con la consignacién que de la misma haga el Ministerio Pa--

blico, al 6rgano encargado de aplicar 1la ley.

La denuncia es la exposicidn que el lesionado u ofendi-
do o un tercero hace al 6rgano competente de un hecho que la ley -
considera como delito, siempre que éste se persiga de oficio; y-
la querella es la expusicién que hace el lesionado por el delito -
cuando éste es de los que se persiguen a instancia de parte. El1 ob
jeto de la averiguacidén previa o preparacidn de la accién penal, -
es recoger material necesario para estar en condiciones de poder-
determinar, si el hecho objeto de la denuncia o querella se cons--
tituya de delito, si se ha cometido,quien es su autor o probable--
responsable y cual es su culpabilidad. Del resultado de la averi--

guacion previa pueden originarse las siguientes situaciones:

PRIMERA.- Que no se satisfagan los requisitos legales -~

para el ejercicio de la accion penal, en cuyoc caso, se mandara --
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a reserva o se archivard lo actuado.

SEGUNDA.- Que se satisfagan los requisitos legales pre--
vistos en la ley y el autor del hecho se encuentre detenido. En--
tal caso el Ministerio Pablico ejercitard accidn penal consignando

lo actuado y al detenido, a la autoridad competente.

TERCERA.- Que satisfechos 1los requisitos legales, el -
autor del hecho delictuoso, no se encuentre detenido y en este su-
puesto el Ministerio Pablico ejercitari la accion penal correspon-
diente y solicitard de la autoridad competente la orden de aprehen

sidn o comparecencia en contra del inculpado.

Por mandato del articulo 16 de la Constitucidn General -
de la Repiiblica, fuera de los casos de los delitos flagrantes, el-
autor o participe de un delito solo puede ser aprehendido por --
orden judicial y para que €ésta se pueda librar, se requiere de --

acuerdo al precepto legal citado, lo siguiente:

a). Que medie denuncia, acusacién o querella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal; y

b).- Que aquellas estén apoyadas por declaraciones bajo-
protesta de persona digna de fé o por otros datos que hagan proba-

ble la responsabilidad del inculpado.

El requisito de que sea la autoridad judicia} la dnica-
competente para decretar la O6rden de aprehension, sufre una excep-
cion que prevee el precepto constitucional citado, y se refiere---

a los casos urgentes cuando no haya en el lugar ninguna autoridad-
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judicial y se trate de delitos que se persiguen de oficio, pues en

esos casos las autoridades amdinistrativas estdn facultadas para

decretar Ordenes de aprehension.
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3.3. Clasificacién de los Medios Probatorios.

En el Derecho Procesal Penal, se pueden clasificar los me-
dios. de confirmacidn en cuatro grupos a decir:
a),- Los medios de conviccidn, como la confesional, la--

testimonial y la fama pihblica .

b).- Los medios de mostracidn, como el reconocimiento,--
que tambien se le llama inspeccidén judicial, abarcando otras per--
cepciones sensoriales como son: el oido, el tacto, el gusto o el-
olfato.

c).- Los medios de acreditamiento, que van desde el docu
mento hasta el instrumento, y

d).- Los medios de prueba, que son la pericia, y la expe

riencia o conocimiento empirico.

En relacidn al Cédigo de Procedientos Penales para el --
Distrito Federal, en su numeral 135, se ordena de la siguiente ma-

nera la clasificacién de los medios de prueba:

a).~ La Confesién judicial.

b).- Los documentos pfiblicos y las privados,
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c).- Los dictimenes de peritos.
d).- La inspeccidén judicial,
e).- Las declaraciones de testigos, Yy

£f).- Las presunciones.

Todavia se agrega que se tomar&n como medios de prueba--
todo aquello que se presente como tal, si a juicio del funcionario
que practique la averiguacidn, puede constituirlo. Cuando el fun-
cionario lo juzgue necesario, podrd establecer 1la autenticidad de

dicho medio, de cualquier manera legal.

La clasificacidén realizada queda corta, ya que no se to-
man ne cuenta los monumentos, los registros, etcétera, y por otro-
lado se excede al concluir las presunciones. Estas ultimas que --
son de tres tipos: Juris et de Jure, Juris :-Tantumy humanas, lejos
de servir para probar significan lo siguiente: 1la presuncién - -
Juris et de Jure elimina todo medio de prueba y hace inatil toda--
confirmacidn, puesto que basta con afirmar el hecho tomado en cuen
ta por la norma que para que surta efectos la presuncidn. En cam--
bio la presuncion de juris tantum signfiica que esa suposicibn--

legal puede ser contradicha y desvirtuada de alguna manera.

En cuanto a la presuncién humana, las leyes la caracteri
zan como una relacib6n 16gica que se hace de lo desoconocido para -
llegar a lo conocido. En realidad existe un saber, que es comiin--
denominador de los humanos, y que también corresponde a lo que se-
llama sentido comin y que puede llegar hasta la observacidn y de -

ésta hacer hacer una reflexién en virtud de las cuales se llega -
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a una conclusién, tomando en consideracién el metodoinductivo que
va de lo particular a lo general, ampliando y ahondando, a lo que

en el pasado no era creible y que puede ser evidente hoy o maiana.
El conocimiento, se ha dicho, trae la obligatoriedad de la aplica-
cidn de la norma. Dicha norma, tiene sin embargo algunas excepcio
nes que son objeto de solucidén especial, Asi por ejemplo, cuando--
la existencia de la ley es discutida o controvertida se produce --
una interferencia entre el campo del hecho y del derecho, que por-

medio de la prueba se resolvera.
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3.4. Acreditacidon del cuerpo del Delito.

La averiguacidn previa conduce a la comprobacidén del --
cuerpo del delito, pues sin este requisitec no podria acreditarse-
la probable responsabilidad del inculpado, luego entonces consti-
tuye un elemento de fondo para la consignacién, formal prisidn o-

procesamiento.

En ocasiones se le ha confundido con los instrumentos,-
las huellas e inclusive el objeto sobre el que recae el delito,-
sin embargo se ha procurado caracterizarlo con apoyo a la dogmati-
ca juridico penal, y por lo mismo su comprobacidn exige, segﬁn la-
estructura del tipo, la acreditacidn de. los diversos elementos ---
de éste; objetivos, subjetivos y valorativos o normativos cn su--

caso.

Dentro de la doctrina, hay variedad de opiniones en cuan
to que se entiende por cuerpo del delito, y para lo cual me permi-

to transcribir las que a mi parecer son las mads acertadas.

José Marcos Gutierrez, nos dice que: "El cuerpo del deli
to no es otra cosa que el delito mismo, y averiguar el cuerpo de -

un delito es lo propio que reconocer su existencia, o averiguar --
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que lo ha habido o que se ha cometido, ademids de los medios gene-
rales, por los medios particulares con que puede y debe justifi--
carse cada uno, y de los que no podemos menos hablar con individua

lidad y especificacién.' (13)

Por su parte Rivera Silva sostiene 'que el cuerpo del --
delito es ei contenido de un delito real, que encaja perfectamente-
en la descripcidn de algilin delito, hecha por el legislador, en la-
que muchas veces van elementos de caricter moral. En la descripcidn
también pueden ir elementos de carécter valorativo, que requieren-

su presencia en el cuerpo del delito". (14)

Por Gltimo, Gonzalez Bustamante seflala que "El1 cuerpo del-
delito en el procedimiénto penal, estd constituido por el conjunto-
de elementos fisicos, materiales, que se contienen en la definicidn
Esta idea es la mds precisa y completa que hemos conocido y nos per

mite distinguir el cuerpo del delito, del delito mismo." (15)

El cuerpo del delito es genéricamente, aquello que se re-
quiere comprobar, es decir, los elementos materiales de la infrac-
cién, fomando en cuenta la naturaleza y caracteristicas del delito
que se quiere comprobar, como son las lesiones, el homicidio, el ro

bo, los delitos contra la salud, asi como los patrimoniales, etc.

En cuanto a la comprobacibén del cuerpo del delito, nos -~

(13).- Cfr. Gutierrez, José Marcos. "Préctica Forense Criminal",Pri
mera ed. México 1850. p. 114.

(14) .- Cfr, Rivera Silva, Manuel, Op. Cit., Supra II, p. 162.

(15) .~ Cfr. Gonz&lez Bustamante, Juan José Op. Cit. Supra nota 4.
p. 95.
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dice Gonzdlez Bustamante que ''la regla genérica para la comproba-
cién del cuerpo del delito consiste en comprobar la existencia de
su materialidad, separando los elementos materiales de los que no

lo son, en la definicidn contenida en cada tipo legal." (16)

(16}.- Idem. p. 166.
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3.5. Término necesario del Ministerio Piablico para su

determinacidén en Averiguacidén Previa.

La institucién del Ministerio Piblico, es, a mi juicio--
uno de los logros mis importantes que se han obtenido en nuestro-
pais; el Ministerio Piiblico, en México se consolida con la Consti-

tucidén de 1917.

Cabe mencionar que antes de la Constitucidn , era el --

" Juez quien tenia a su cargo todas las funciones relacionadas con -
el ejercicio de la accidn penal. Esta misma institucién, o sea el-
Ministerio Piiblico, representa en la vida contemporinea un relieve
juridico de la mayor importancia, por sus elevadas funciones de -
direccién y defensa de los interéses piblicos, de la colectividad-
y los individuales ante los juzgados y de conformidad con las facul
tades que a su representacidén le corresponde y que le confieren ---

la Constitucidén y 18s leyes mexicanas.

Con el advenimiento de la legislacidén revolucionaria de-
1917, en la que por primera vez en nuestros anales legislativos se

hizo de la institucidén del Ministerio PGblico una figura tipo nacio
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nal, obligando su establecimiento por un precepto constitucional,
a todos los estados que integran la Federacidn, por lo que toca--
a su régimen interior, y en una institucidén Federal con caracteris

ticas propias en lo que toca a la materia federal.

Por cuanto hace a la redaccidén de la primera parte del--
articulo 21 del Pacto federal, que determina que la imposicién de-
las pemas,. cs propia y exclusiva de la autoridad judicial, y la-
persecusién de los delitos incumbe al Ministerio Piblico y a la po
licia judicial, la cual estari bajo la autoridad y mando inmediato
de aquel, separa definitivamente las funciones del drgano jurisdic
cional y del Ministerio POblico, estableciendo para cada uno su--
propia y exclusiva esfera de accidn, dejando al Juez fuera de ejer
cer funciones de policia judicial que en legislacidnes anteriores-

le atribuian.

En consecuencia, dicho precepto constitucional atribu-
ye el ejercicio y persecusidén de los delitos al Ministerio Piblico
y a la policia judicial, misma que debe estar bajo su mando y auto
ridad, siendo evidente que la atividad persecutoria entrafia inelu-
diblemente la actividad investigadora tendiente a constatar la co-
misién de un hecho delictivo y 105 datos o elementos que hagan --
probable la responsabilidad de su autor o autores para el efecto -
del ejercicio de la accidn penal ante los tribunales. Este precep-
to constituye la base constitucional de la etapa llamada Averigua

cidén Previa.

Es un hecho que el Ministerio Piblico, a través de la -

policia, e incluso y tratandosc de delitos flagrantes, de los par-
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ticulares, efectua detenciones dentro del periodo de averiguacién--
previa, que en muchas ocasiones constituyen verdaderas privaciones
de libertad por semanés enteras, con tortura sobre los detenidos y
alin con angustia mayor de los familiares de éstos"provocando con

lo anterior inseguridad en la ciudadania.

El articulo 16 de la Constitucidn general de la Repiibli-
ca, contiene las bases para efectuar detenciones sin necesidad de
orden judicial, tratindose de flagrante delito, en que cualquier -
persona puede aprehender al delincuente y a sus complices, {(en -~
caso de haberlos) poniendolos a disposicidn de la autoridad inme--
diata; y en los casos urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna
autoridad judicial y tratandose de delitos que se persiguen de --
oficio, la autoridad administrativa, bajo su mas estrecha Tespon-
sabilidad, decretar la detencidon de un acusado, poniendole sin de-

mora inmediatamente a disposicidén de la autoridad judicial,

APor su parte el articulo 266 del C6digo de Procedimientos
Penales del fuero comiin para el Distrito Federal, establece que el-
Ministerio Piiblico y 1a policia judicial estdn obligados, sin espe-
rar a tener orden judicial, a proceder a la detencidn del o los res
ponsables de un delito en 165 dos casos que reglamenta la Constitu
cién; a su vez, sobre el particular el Cédigo Procesal Penal Fede-
ral establece idéntica disposicidn de este asunto, seifalando que -
tratindose de particulares y de autoridades, deber&n poner a los-
detenidos sin demora a disposicidn de la autoridad inmediata, que-

por sus funciones no puede ser otra que el Ministerio Piblico.

Desde luego se advierte que seria pertinente, y a todas-
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luces positivo, se incluYera en el texto constitucional del articu
lo 16 de nuestra Constitucién Federal, en los casos de flagrante-
delito, que los aprehensores deben poner, o mds bien remitir, a -

los delincuentes o presuntos responsables de un delito conjuntamen
te con sus complices en caso de haberlo a disposicidn del Ministe-
rio Piblico o, a falta de éste , de la autoridad inmediata y se -
especifique que el término " sin demora!' fuera el necesario para-
hacer llegar a tales autoridades a los preéuntos responsables de--
un delito, tomando en cuenta las distancias respectivas, reglamen-
tandose dicho tiempo en razén directa de la distancia, y que la-

autoridad inmediata debe poner en manos del Ministerio Pablico al-
detenido también en el término indispensable para ello en funcidn-

de la sola tardanza para llegar a aquél.

Por 1o que toca al caso de notoria urgencia que también-
menciona el referido textos constitucional nos permite el mismo,-
claramente distinguir entre tal caso y el de "flagrante delito", -
porque en este Gltimo caso, cualquier persona, funcionario o parti
cular puede aprehender al delincuente f a sus complices, poniendo-
los sin demora a disposicidén de la autoridad inmediata, y volviendo
al primer caso, o sea cuando no haya en el lugar de la comisidén del
delito ninguna autoridad judicial, y tratindose de delitos que se-
persiguen de oficio, podrad la autoridad administrativa, bajo su -
mds estricta responsabilidad, decretar la detencidén de un ‘acusado,

poniéndold inmediatamente a disposici6én de la autoridad judicial.

Asi que el articulo 16 de la Constitucidn, a que nos he-

mos venido refiriendo deber ser reformado, para que quede claramen
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te especificado que en los casos en que la autoridad administrativa
detenga a alguna persona, la ponga a disposicidn del Ministerio - -
Piiblico inmediatamente, ademids de que se consignen concretamente -
las limitaciones 1y alcances en que la autoridad administrativa --

puede capturar a un inculpado o delincuente.

Por su parte, si es el Ministerio Pﬁbliéo, quien da la -
orden de invesitgac¢ién y el mismo que ordena la detencidédn de los -
delincuentes y de sus complices en los casos de flagrante delito y
de notoria urgencia, por las caracter§iticas de la detencidn, se--
infiere que el delito, o bien estaria surgiendo, o bien que hubie-
ra pasado algGn tiempo de perpetracidn, pero que la averiguacidn--
previa, en ese caso concreto, apenas se iniciarf y volviendo al --
texto constitucional a que nos hemos venido refiriendo indica que-
al realizarse la detencidén de un acusado debe ponersele a disposi-
cidén de la autoridad judicial "inmediatamente" y siendo que este--
concepto ("Inmediatamente")} constituye un adverbio que excluye to-
do término, pues se hace notar que tan pronto se practique la deten
cibn se consigne al aprehendido a la autoridad judicial. Esta situa
cifén de acuerdo a la priactica seria materialmente imposible de rea-
lizarse, pues el Ministerio Piblico debe allegarse elementos proba-
torios que satisfagan los requisitos del articulo 16 de la Constitu
cién General de la Replblica, para poder ejercitar la accidn penal-
y practicar las diligencias necesarias para aseguray en la medida--
posible, los elementos suficientes para que, en el término constitu

cional, el Juez decrete la formal prisidén del inculpado.

En consecuencia la Jdisposicién constitucional "inmediata-

mente', no rige para que el Ministerio Piblico determine la consig-
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nacidén del detenido ante 1us tribunales, pues de ser asi quedaria
desnaturalizada la averiguacidn previa y practicamente inexistente,
al no disponer del tiempo necesario para tomar al indiciado su de-
claracién, ni llevar a cabo las diligencias para establecer si --
existen o no elementos bastantes para comprobar el cuerpo del deli

to y la probable resposabilidad delictiva de su autor,

El articulo 107 constitucional, fraccion XVIII, en su --
parte conducente, dice: 'también sera consignado a la autoridad o-
agente de ella al que, fealizada una aprehensién, no pudiere al de
tenido a disposicidn de un juez dentro de las 24 horas siguientes'.
Tal disposicifén legal establece el término de la averiguacidn pre-
via, cuando exista detenido, pero no es asi,como se verd mis ade-~

lante.

El término 24 horas no era impuesto, en consecuencia a-
las autoridades que tenian por funcion averiguar el delito, no era-
un término para la policia judicial, dentro de la que se encontra-
ban cqmprendidos los propios jueces, sino que estaba concebido para
limitar o poner un tope a las detenciones que practicaban las autg
ridades administrativas que no tenian facultades de investigacidn-
y que se limitaban por lo tanto, a los actos meramente de aprehen-
sibn, custodia y entrega del reo. No se imponfa como ahora, la ne-
cesidad de prolongar esas detenciones antes de poner al reo a dis-
posicidn de un juez, para que durante ellas compeler al acusado de
declarar en su contra, en investigar otros aspectos del delito, por
que el encargado de practicar tales compulsiones e inclusive ator-
mentar e incomunicar a los reos mediante 1los agentes que tenia a-

sus ordenes era el propio Juez de la causa.
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Los antecedentes histdricos del término 24 horas a que--
se refiere 1a fraccidén constitucional comentada, se encontraba en
el texto del cddigo de Procedimeintos Penales para el Distrito --

Yy territorios Federales de 1894, que reformd al de 1890, y dicho--
cédigo era el que se encontraba en vigor cuando se promulgd la Cons

titucidén Politica de 1917.

El Constituyente de Querétaro quizo quitarle a los jue--
ces sus facultades inquisitoriales y que fuera el Ministerio Piablji
co el encargado de recabar las pruebas de cargo, de ejercer la -~
accién penal, y en su caso, acusar o no, pero se siguid pensando-
que aln dentro de esta nueva estructura procesal, dentro de una--
nueva funcidén dividida, o si se prefiere era el juez, a través de--
quien tenia que practicarse toda la accién, y en cosnecuencia, la---
investigacién o averiguacidn de el hecho criminoso, asi que era -
el Juez el {inico medio por el cual bajo su direccidén se va a ins--
truir el proceso y desahogar las pruebas y a practicar toda cla--
se de investigaciones relacionadas con un delito. Las demis autori-
dades no tienen otra cosa que hacer que, realizada la aprehensidn,
poner al detenido.a disposicidn de un juez, y en tales circunstan-
cias, les basta y les sobra con el término de 24 horas, mismo que-
desde hace mucho tiempo atras se encontraba establécido al respec-
to de aquellas autoridades que no tenian otra funcidn que la della
aprehension, custodia y entrega del detenido, a las autoridades --

encargadas de llevar a cabo la averiguacidén previa.

Por otra parte, las leyes seucndarias, como son los cédji
gos local y federal de procedimientos penales y las leyes orglni-

cas del Ministerio Piblico en su unidad, tampoco sefialan el plazo
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necesario para que el Representante Social, determine el ejercicio

o no ejercicio de la accidn penal.

Habiendo quedado demostrado que ni la Constitucidn Gene-
ral de 1a Reptiblica, ni las leyes de la materia reglamentan el tér
mino durante el cual el Ministerio Pablico puede tener en su poder
al detenido en la fase de la averiguacidn previa, y toda vez que -
por otra pafte se observa una contradiccién manifiesta entre el --
articulo 16 de nuestra Carta Magna y la fraccidén XVIII del articu-
lo 107 del mismo ordenamiento, pues mientras el primero especifi-
ca que en los casos de flagrante delito, detenido el indiciado de-
be ponersele "sin demora", a disposicidn de la autoridad inmediata
Y en les casos urgentes, "inmediatamente', a disposicién de la auto
ridad judicial, excluyendose cualquier término para ello; y el --
segundo texto constitucional ya habla de un castigo a la autori---
dad o agente de ella gque realice una aprehensidn y no ponga al de-
tenido a disposicibén de un juez, dentro de las 24 horas siguientes;
aeclo que resulta que no hay uniformidad en los dos, pues mientras -
uno no establece término para poner al detenido a disposicién de--
juez, el otro habla de un castigo si no se realiza la entrega del-
reo a la autoridad judicial, de lo que se observa la inexistencia--
de ese plazo tantas veces referido para que el Representante So--
cial realice la averiguacidn Previa, cumpliendo con una de sus fun
ciones que es la aprehensora hasta llegar a integrar el cuerpo del
delito, para llevar a cabo la postqrior'consignacién que pucde ser-
con detenido en el caso que estamos tratando, o bien sin detenido,
haciendo llegar el desglose de averiguacidén previa a los tribunales

para que también tomen cartas en el asunto y resuelvan sobre la --
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culpabilidad o inocencia del reo de la causa.

En el orden de ideas que he venido manejando, es necesa-
rio establecer constitucionalmente el término necesario del Minis-
terio Piblico para su determinacidén consignatorio o liberatoria, y
asi desterrar para siempre la arbitraria prActica de realizar deten
ciones prolongadas al libre albedrioc del funcionario que realiza --
la averiguacidn previa, en las cuales casi siempre el inculpado --
tiene contacto permanente con la policia, con los vicios que este--
ocasiona, que en circunstancias normales no sé producirian, y que--
a la postre, en muchos cases, resultan contraproducentes, ademds--
de que este sistema constituye una abicrta violacidén al derecho -~
consagrado en la farccion II del articulo 20 de nuestra Constitu-
cidn Federal, en favor de los detenidos, en cuanto a no ser compe-
lidos a declarar en su contra, Yy a la vez una terminante prohibi--
cifn a 1la autoridad o agentes de ella de toda incomunicacién o cual
quier otro medic que tienda a aquel objeto, ya que las detenciones -
prolongadas tienden a obtener esas confesiones, muchas veces a tra-
ves de la tortura, pues quien la rinde tiene su dnimo muy por deba-
jo de lo normal, con la presidn psicoldgica que produce 1z incomuni
cacidn, y solo desea declarar adn cuando resulte de la misma pe;judi
cado, incluyendo manifestaciones en su contra con tal de decidir -~
de manera rdpida su situacibn jﬁridica. '

Es importante establecer que a la mayor brevedad posible-
se legisle al respecto del plazo en cuestidn, para poder asegurar-
el beneficio de la seguridad juridica a 1a que tienen derecho todos
los gobernados, y se ponga un hasta aqui a la arbitrariedad en cuan

to a la duracién de la averiguacidn previa, ya sea con detenido o -
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o sin detenido. Se propone concrétamente, l1a inclusidn dentro del-
;eito del articulo 16 Constitucional, el establecimiento de un pla-
zo de 72 horas contado a partir del inicio de la averiguacién pre--
via con detenido, para que el Ministerjo PGblico consigne a éste -
durante 1lso fribunales o lo ponga en libertad, segin el caso, en--
la inteligencia de que, obviamente dentro de ese plazo practicari-
las diligencias necesarias para la comprobacién.del cuerpo del deli
to ¥y la presunta resposanbilidad del inculpade, para que su consig-
nacién se encuentre debidamente fundada firmente acorde a derecho.
Cossidero que dnetro,de este plazo miximo podri la autoridad inves
tigadora realizar su funcidn sin el apresuramiento que obligaria un
tiempo menor, en el que, por falta de tiempo minimo necesario para-
realizar su cometido, propiciaria caer en errores en detrimento de-
la buena administracidn de justicia.

Si en el término mencionado de 72 horas, el Ministerio -
"PGblico no ha reunido los elementos necesarios exigidos por el ar-
ticulo 16, constitucional, debera poner en libertad al detenido,si
guiendo la averiguacidn previa, sin detenido, y enviarla a reserva
o archivo en un plazo no mayor de tres meses. Concluyendo,el Minis
terio PGblico estd facultado para detener a los presuntos delincuen
tes en los casos de flagrante delito y de notoria urgencia, sin que
haya necesidad alguna de orden jduicial y dada la confusidén que re
sulta de relevancia en el texto del articulo 16 constitucional res

pecto al término durante el cual debe poner al detenido a disposi-
cién de un juez competente, se adviertem dadas las facultades Yy carac
teristicas de dicha institucién, por disposicion expresa del articu
lo 21 de nuestra misma. constitucidén federal, que le impone la persgc
cusién de los delitos y que d& pauta para la existencia juridica de-
la averiguacién previa, la cual necesariamente requiere de un tiempo
minimo para realizar su cometido, que para ello no rige el vocablo-
"inmediatamente', contenido en el texto del articulo 16 constitucion:
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3.6 La seguridad juridica de los Gobernados
y las resoluciones del Ministerio Pabli-

co durante esta etapa.

) El poder del Estado no se di en el vacio, sino que con-
forma ;oportes institucionales. Los aparatos son la armadura ins-
titucional de la que hablamos, en una sociedad concreta. En este
caso la sociedad mexicana en una fase determinada como lo es la -
divisidn social del trabajo, una parte consideralbe de esta arma-
dura tiene carfcter estatal y constituye a la vez la base mate- -

rial y dispositivo esencial del poder del Estado.

Bisicamente "‘sabemos que los aparatos a los que nos he--
mos venido refiriendo se presentan en dos grupos, que vendrian a
ser el politico y el ideolégico, pero como marco indispensable pa
ra poder reflexionar sobre este asunto, tenemos que hacer referen
cia a algunos puntos en que interviene o se observa la seguridad
juridica de los gopernados y el representante social como protec-
tor de los mismos; pidiendo la aplicacién de la pena en el caso -

de la comisidn de algin delito, con el fin de ejemplaridad, y es
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que su origen precisamente de la pena se encuentra primeramente -
en la venganza, de manera privada, posteriormente se hace plblica

sobre el delincuente.

Los fines de la pena sblo son rescatables con la ejem--
plaridad y 1la readaptacidén. El primero tiene .un cardcter eminen-
temente social y politico, por ser 1o que de verdad afecta el con
trol social. El segundo tiene un fin social e individual sobre el
delincuente, de ahi que la sociedad como ente organizado estd re-
presentada en el Estado, y &ste sOlo puede actuar conforme le in-
dica el derecho. Esta caracteristica es propia y necesaria de un
orden juridico. Por elle se garantiza que los hombres no pueden -
actuar dentro de la sociedad, sino como lo ordenan las normas ju-
ridicas. Se imponen aqui el acatamiento a la legalidad como una -
de las medidas-aceptables para que no se vulneren los derechos de

los individuos.

Ya hemos dicho que la legalidad es una caracteristica -
propia y necesaria de un orden juriéico. InGtil resulta la norma
si ella misma desea que no se cumpla. Es en consecuencia, un sos-
tén al concepto juridico fundamental. Los individuos en su actua-
cidén dentro del conjunto social deben adecuarse a lo que prescri-
be el legislador; si no lo hacen caen en el supuesto normativo y
se hacen acreeddres a la sancidn que debe ser impuesta por el or-
gano facultado por el Estado. Este acto coactivo debe ser aplica-
do, bien por el drgano administrativo, bien por el jurisdiccio- -
nal. Como lo dice Kelsen, "bajo determinadas condiciones, es de--

cir, condiciones determinadas por el orden juridico, debe efec- -
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tuarse determinado acto coactivo”.

De tal manera que si esto es la legalidad, es decir, la

proteccidon minima que deben tener los gobernados, los funciona- -
rios que aplican el derecho estin obligados a respetarlos, y no -
caer en la figura de la arbitrariedad, pues si actidan dentro dé -
lo que prescribe la ley se estaria formando una zona de seguridad

juridica.

Ahora bien, no podemos concebir al sujeto fuera de la -
convivencia con sus semejantes, la vida comin es un hecho y un su
puesto indiscutible, por lo que podemos de;ir que la convivencia
humana son sindnimos de relaciones sociales entre los miembros de

" una determinada comunidad. Logicamente para que se pueda dar y --
sea posible el desarrollo de esa vida en comin, para que puedan -
establecerse las relaciones sociales, para que pueda existir la -
sociedad humana, es menester que la actividad de cada quien este
limitada en tal forma, qué su ejercicio no ocasione ¢l desorden,

cuya presencia destruye la convivencia.

Las limitaciones de las que hablamos a la conducta en -
particular de cada miembro de la comunidad en sus relaciones con
los dem&s sujetos que la integran, se traducen e¢n la aparicién de
exigencias y obligaciones reciprocas. La misma imposicidn no re--
sulta solo natural, sino necesaria que se vale del derecho como -
medio imprescindible para satisfacer esa necesidad de regulacidn.

El orden normativo del derecho plasmado en disposiciones legales

(17) .- Cfr. Hans, Kelsen. "Teoria Pura del Derecho" Ed, Nacional
1, p. 123.
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expedidas por los drganos facultados para ello, a través de una -
prictica constante y con fuerza de obligatoriedad y que debe es --
tar garantizada en cuanto a su imperatividad, por su poder supe-
rior a la voluntad de cada individuo de tal suerte que la aplica-
cidén de lo juridico no quede supeditado al arbitrio de éste. Ese
poder que tambien recibe el nombre de augoridad, considerando este
concepto no en su acepcidn de drgano estatal dotado de funciones -
de ejecucidn y decisién, sino como actuacidn suprema, que radica-

en la misma comunidad, en el propio grupo social.

La autoridad de un Estado constituye la forma de orga-
nizacidon politica y juridica de una sociedad humana, pueblo o na--
cidn, implica un poder, o sea, un conjunto de facultades y actos -
tendientes a'garantizar el orden de derecho, mediante una aplica--
cién idénea contra posibles contravenciones por parte de los indi
viduos de la comunidad, ascgurando de esa manera el orden social.
La importante misidn que tiene que realizar ese poder social, cu
yo titular es el Estado, como organizacién formal juridico - poli

tica de 1la sociedad humana y la depositaria es la misma comunidad.

Por consiguiente, se puede decir que la soberania --
reside juridica y politicamente en el Estado en virtud de que -
tiene personalidad propia, real y socialmente radical en la socie-
dad o en el pueblo, entendido éste, en su acepcidén juridica, no -
sociolégica, o sea, como conjunto de individuos con derechos civi-
cos,activos y pasivos; sin embargo la soberania, como potestad supre
ma del Estado, no es limitada,sino que esta sujeto a restricciones;-

mis estas no provienen de una imposicidn,de un poder ajeno y extrafio a



94

ella, sino que obedece a su propia naturaleza. En.efecto, siendo

el pueblo el depositario del poder soberano, en ejercicio de éste
decide desplegar su actividad suprema dentro de ciertos cauces ju
ridicos que &1 mismo crea y que se obliga a no transgredir, en --
una palabra, se autolimita. Ademids, existe la necesidad de que su
vida adopte la forma que mis le conviene, y por lo mismo su siste
ma de funcionamiento se autodetermina. E;tos mismos atributos de

autolimitacidén y autodeterminacidn son inherentes a la soberania

e implican la negacidn misma de la arbitrariedad, al traducirse -
en la creacidn de un orden juridico normativo llamado derecho, y

necesariamente se tiene que actuar mediante representantes o agen
tes que se llaman autoridades establecidas por la norma juridica

Yy cuyo conjunto integra el gobierno, es decir, que las autorida--
des representan al Estado; son los drgancs del desempefio de la ac
tividad de éste mismo, por lo tanto, una autoridad, cualesquiera

que sean las atribuciones, independientemente de la indole de sus
funciones, nunca obra de mutuo propio, sino que siempre actuari -
en representacidén del mismo Estado como persona juridica y del --
pueblo como realidad social. En consecuencia, ninguna entidad au-
toritaria es depositaria o titular del poder soberano; a este sd-
lo le corresponde su ejercicio de acuerdo con el &mbito de compe-

tencia que la misma ley le imputa.

De tal manera que el propio Estado es el que se autoli-
mita en cuanto al poder que tiene conferido para cumplir sus fi--
nes; es claro que esta autolimitacidén se traduce en una serie de

restricciones juridicas impuestas a la actividad de las autorida-
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que deben ser observadas y obedecidas para guardar el orden y la

paz social.

Por otra parte, e independientemente de las considera--
ciones anteriores, las garantias individuales, cuya mejor denomi-
nacidn deberian ser “garantias del Gobernado', deben tener en - -
ellas relevancia esencialmente el principio de seguridad juridi--
ca, que debe ser parte de todo régimen democridtico. El principio
del cual hablamos, implica una obliéacién que no se puede eludir
por parte de todas las autoridades del Estado, en el sentido de -
someter sus actos al derecho; ya que no seria posible concebir si
quiecra ningin sistema juridico sin la seguridad que representan -
las garantias en favor de todo gobernado, por lo que su inclusidn
en todo sistema juridico resulta un elemento indispensable para -
implantar y mantener el orden juridico en cualquier pais. La con-
sagracidn de las garantias individuales cuando se lleven a cabo -
significarian la destruccidn de toda arbitrariedad dentro del de-

recho.

En las relaciones entre gobernantes, como representan--
tes del Estado, y gobernados, suceden miltiples actos. Se imputan
a los primeros que generalmente tienen cierta tendencia a afectar
la esfera juridica de los segundos. El Estado en el ejercicio del
poder de su imperio del que es titular como entidad jurid{ca Y po
litica, desempefia dicho poder sobre y frente a los gobernados por
medio de una conducta autoritaria, imperativa y coercitiva, que -
necesariamente en su dmbito o circulo juridico que se atribuye a

cada sujeto como gobernado, sea en su doble aspecto como persona
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fisica o bien persona moral, emanado por esencia del Estado y de-
sempefiado por diferentes O6rganos que gozan de autoridad en sus di
ferentes funciones en cuanto a materia se refiere, debiendo acla-
rar que toda autoridad no debe afectar directameine, menos indi--
rectametne los miltiples derechos de las personas fisicas como --

son la vida, propiedad, libertad, y la propia seguridad juridica.

Dentro de un régimen de derecho, bajo un orden normati-
vo legél, o bajo un aspecto consuetudinario, el estado de cada go
bernado debe obedecer a2 determinados principios previos, llenando
ciertos requisitos, es decir, debe estar sometido a un conjunto -
de modalidades juridicas, sin cuya observancia no seria vilida --
desde el punto de vista del derecho. Este conjunto de modalidades
juridicas a quevtiene que sujetarse un acto de cualesquiera aute-
ridad para producir vadlidamente, desde un punto de vista juridi--
co, la afectacidon en la esfera del gobernado a los diversos dere-
chos ‘de éste, y que se traduce en una serie de requisitos, condi-
ciones, elementos, etcétera, es lo que constituye las garantias -
de seguridad juridica. Estas implican el conjunto general de con-
diciones, requisitos elementales o circunstancias previas a que -
debe sujetarse una cierta actividad estatal para generar una afec
tacidén vialida de diferente indole en la esfera del gobernado, in-
tegrada por sus derechos subjetivos. Consecuentemente un acto de
autoridad que afecte el &mbito juridico particular de un sujeto -
como gobernado, sin observar ciertos requisitos, condiciones, ele
mentos o circunstancias previas, no tendra vilidez a 1a luz del -

derecho. -
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La seguridad juridica en su género al conceptuarse como
el contenido de varias garantias individuales consagradas por la
ley fundamental se manifiesta como el elemento esencial de diver-
sos derechos subjetivos pilblicos individuales del gobernado que -
se pueden oponer y exigir al Estado y a las autoridades que repre
sentan a éste, mismas que tienen la obligacidn de acatarlos y ob-
servarlos. Esta obligacidn es activa en su generalidad en los di-
ferentes casos tratidndose de las garantias de seguridad juridica,
de tal manera que el Estado y sus autoridades deben desempenar pa
ra poder cumplir esta obligacidn, actos positivos que consisten -
en tealizar todos aquellos hechos que impliquen el cumplimicento -
de todos los requisitos, condiciones, elementos o circunstancias
exigidas para la afectacidn de sus derechos de los ciudadanos. =--
Asi por ejemplo, si una persona se le pretende privar de su liber
tad por un acto autoritario, se le debe oir en defensa, de acuer-
do con las formalidades esenciales del procedimiento, requisitos
o condiciones en la inteligencia de que la autoridad debe desempe

fiar una conducta positiva.

En cuanto a la observancia de las garantias de seguri--
dad juridica durante la averiguacidn, estas estdn previstas por -
los articulos 14, 16, 19, 20, y 21 de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. En cuanto surge la denuncia, o la -
querella de un heche que la ley considera como delito, por parte
de persona digna de fé&, se inicia la investigacidn de los hechos
por parte del drganc encargado para esto llamado Ministerio Plbli

co, conjuntamente con sus colaboradores, como resulta ser la Poli
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cia Judicial; dichas investigaciones se realizan con el fin de --
llegar a la verdad histdrica y conocer al presunto responsable, -
asi como también el estudio de su personalidad, para posteriormen
te en caso de ser culpable o necesario consignarlo ante el drgano
jurisdiccional y en caso de que el sujeto haya desplegado una con
ducta atipica ver la manera a través de un tratamiento integrarlo
nuevamente a la sociedad, o simplemente llamarle la atencidn para

que né vuelva a cometer alguna conducta que se pueda calificar co

mo delito.

Es asi que cuando un individuc llega a cometer un acto
ilicito, se deben tncontrar los motivos del porqué atentd o des--
truyd esos bienes juridicamente protegidos, y esa investigacién -
solamente se podrid hacer cumpliéndo con las garantias sefaladas -

al inciar este pérrafo.

El articulo 14 Constitucional es un precepto amplio que

implica tres garantias individuales que son:

a).- La irretroactividad legal.
b).- La de audiencia.
c).- La de legalidad en materia procesal penal.

Por lo que toca al primer inciso, se dice que "A ningu-
na Ley se dard efectos retroactivo en perjuicio de persona algu--
na', y al interpretar la disposicidn anterior, surge la duda de -
cuando la ley es retroactiva, y por lo tanto cuando es inconstitu
cional, por causar un perjuicio que puede consistir, en dafo, - -

afectacidn, lesidn, etcétera. La irretroactividad consiste en dar
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efectos reguladores a una norma juridica sobre hechos, actos o si
tuaciones producidas con antelacidon al momento en que entre en vi
gor, bien sea impidiendo la supervivencia reguladora de una Ley -
. anterior, o bien alterando o afectando un estado juridico existen
te, a falta de ésta. Por el contrario, la retroactividad estriba
en que una Ley no debe normar a los actos, hechos o situaciones -
que hayan tenido lugar antes de que se adquiera fuerza su resolu-
cidén. La retroactividad de una Ley si puede observarse en cuanto

a su aplicacidn y esto sucederd cuando beneficie a la persona.

En cuanto a la garantia de aud@encia, se puede conside
rar como una de las mas importantes dentro de cualquier régimen -
juridico, pues ésta implica la principal defensa de que dispone -
todo gobernado frente a actos del poder piiblico que tiendan a pri
varlo de sus derechos y sus intereses. La garantia de audiencia -
estd integrada por cuatro garantias especificas de seguridad juri

dica, y que son:

a).- La de que en contra de la persona, a quien se pretenda
privar de alguno de sus bienes juridicos tutelados por

dicha disposicidn constitucional se siga un juicio.

b).- Que tal juicio se substancie ante tribunal previamente

establecidos,

c).- Que en el mismo juicio se observen las formalidades - -

esenciales del procedimiento,

d).- Que el fallo respectivo se dicte conforme a las Leyes -
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existentes con antelacidn al hecho o circunstancia que

hubiere dado motivo al juicio.

La garantia de legaliad en materia penal, tiene campo -
de vigencia en materia procesal penal e implican el tradicional -
principio de legalidad que se enuncia: "nulla poena, nullum delic
tum sine lege'". Aqui se observan dos situaciones: los delitos y -
las penas; por consiguiente, un hecho cualquiera que esté& reputa-
do por la Ley en su sentido material como delito, serd delictuoso
o susceptible de engendrar una penalidad para el que comete. Al --
respecto, para que un hecho constituya delito, es necesario que -
exista una disposicidén legal que establezca esa conducta como ili
cita, por lo que cuando no exista aquella, el acto o la omisidn -

no tienen el caricter de delictivos.

Las garantias constitucionales, consagradas en los arti
culos 19 y 20 de nuestra ley fundamental se refieren al procedi--
miento penal comprendiendo desde la averiguacidn previa hasta la
sentencia definitiva que recaiga en el proceso respectivo. Dichas
garantias de seguridad juridica se imputan al gobernado en su ca-
lidad de indiciado o procesado e imponen a la autoridad judicial
.que conozca del juicio correspondiente diversas obligaciones y --
prohibiciones a titulo de requisitos constitucionales que deben -
llenar todo procedimiento criminal;a su vez las garantias conteni
das en los articulos antes mencionados, son objeto de normacidn -

de los ordenamientos adjetivos en materia penal.
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La garéntia consagrada en el articulo 19 Constitucio- -
nal, estriba en que se concede al inculpado en primer término, la
de que no podrd ser detenido por mas de tres dias, a menos que en
o dentro de ese término, la prolongacidn de su detencidén quede --
justificada con un auto de formal prisidn y Gnicamente de esta ma

nera quedard justificada la prolongacidén de la detencidn.

Las gafantias constitucionales en el procedimiento pe--
nal previstas por los articuloe 14, 16, 19, 20 y 21, son princi- -
pios rectores de los actos del Estado. Ahora bien las resolucio--
nes judiciales se dan a partir de la segunda etapa del procedi- -
miento penal, denominada "'preparacidn del proceso'", y es con el -
auto de libertad por falta de elementos para procesar donde exis-
te inseguridad juridica para el indiciado- al no tener término el
Ministerio Piblico para aportar los elementos que satisfagan los
requisitos del articulo 16 Constitucional, y lo mismo sucede con
el incidente de libertad por desvanecimiento de datos, donde a pe
sar de existir prueba indubitable, la libertad es siempre con las
reservas de ley. Seria conveniente crearle un término al Ministe-
rio Piblico para la aportacidn de los elementos, y de no hacerlo
la resolucidén del término constitucional o del incidente de liber

tad, adquiera el rango de cosa juzgada.

En el caso de desvanecimiento de datos, la accidn penal
no se extingue; Gnicamente se juzga de la limitacidn de la liber-
tad y se pone en libertad al procesado con las reservas de ley, -
lo que quiere decir que si vuelven a aparecer nuevos datos, se si

gue procesando al presunto responsable y se le vuelve a reducir a
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prisién preventiva.

Reflexionando, podemos decir que la accibn penal, no -
es mas que el medio juridico que-tiene el Estado, la sociedad, pa
ra realizar su derecho de represidén. Se ve entonces claramente --
que la civilizacibén moderna no ha querido dejar en manos de uno -
solo, llimese Procurador de Justicia, Presidente o Gobernador el

ejercicio de ese derecho.
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CAPITULO CUARTO.
LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

Concepto.

Evolucién doctrinal e histdrica.

Articulos que hablan de ellas en nuestra
Constitucidn Federal relacionados con la
averiguacidn.

La defensa.

Nocidn.

Defensor.

Necesidad de la defensa.

Defensa de oficio y defensa particular.
Correlatividad entre acusacidén y defensa.
Nulidad del defensor en la prictica.

La necesidad de reformar los articulos 14 y
16 de la Constitucidn Politica de los Esta-

dos Unidos Mexicanos.



4.1.- Concepto de Garantia Individual.

El interés que el hombre ha tenido a través de los tiem
pos de conservar y asegurar un minimo de derechos frente a una or
ganizacidn tan poderosa y muchas veces arbitraria como es el Esta
do, es en donde el mismo individuo pensd hallar proteccién efecti

.va para gozar libre y pacificamente de sus derechos lo indujo a -
considerar necesaria una declaracidn perfectamente clara y defini
di de &1, por medio de la cual se obliga;é a respetar los dere- -

chos que en ella se mencionarién.

Esto nos indica que las autoridades del Estédo son-las
tnicas que en rigor podrdn dar lugar con sus actos a que los dere
chos del hombre, garantizados en la Carta Magna sean desconoci- -
dos, pues cllas son las que tienen el deber de respetarlos. S%n -
embargo, no todas las acciones delictivas dardn motivo para que -
se considere violada una Garantia Individual; para que esto suce-
da habrd que distinguir si la accidn fue realizada o no usando el
poder y representacibén que se les ha conferido. En la primera hi-

pbtesis, siempre existird el ataque a las Garantias Individuales
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cuando la accidén sea ilicita; en el segundo, la autoridad deja de
serlo para asumir su personalidad privada y sus acciones ilicitas
estardn sujetas a la jurisdiccién comin, o sea a las leyes que ri
gen las relaciones entre los gobernados. Por lo tanto el sujeto -
activo o'agente del delito serd siempre una autoridad en el ejer-
cicio o con motivo de sus funciones, y el sujeto pasivo serd siem
pre el particular, sea persona fisica o moral, puesto que es - -

quien disfruta de las Garantias Individuales.

Para tener mayor entendimiento de lo que es la Garantia

Individual daremos el siguiente concepto:

La Garantia Individual es un vinculo juridico entre el
Gobernado y el Estado y esta relacidn es de supra a subordinacidn
que genera en favor del gobernado, derechos piblicos subjetivos,

originarios y absolutos.

En cuanto a derecho, la Garantia Individual estd inser-

ta en el maximo ordenamiento juridico.

En lo que respecta a piblicos, existe 1la relacidén entre
el pobernado y el gobernante, siendo el Estado el obligado a res-

petar esa garantia de orden piiblico.

En relacidén al término subjetivos, éste se traduce en -
la posibilidad de que el titular de ese derecho, o sea el goberna

do, exija del Estado, el cumplimiento de dicha norma.

El término originario, es debido a que la Constitucidn
confiere directamene al gobernado la proteccidén a través de la ga

rantia.
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Se le considera absoluta a la garantia individual, por-
que el titular del derecho lo puede hacer valer frente a toda au-

toridad del Estado.
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a) .- Evolucifn doctrinal e histdrica.

Las Garantias Individuales, o sean, los derechos que --
tiene el individuo frente al Estado o fin de hacer respetar sus -
prerrogativas £undamgnta1es para desarrollar su personalidad, tie
nen principalmente su origen en las ideas filosdficas y politicas

expresadas durante los siglos XVI, XVII, y XVIII.

En efecto, durante estos siglos, gracias al interés que
despierta el problema de la justificacién del poder y fines del -
Estado, politicas y filbsofos principian a tratar de precisar el
lugar que ocupa el individuo en la sociedad y, consiguientemente,

sus derechos ¢ prerrogativas frente al poder piiblico.

Es asi que, girando alrededor de un pensamiento que en
cierta forma ya habia sido dado a conocer desde la antigiedad cli
sica por los fildsofos griegos denominados sofistas y recogido en
plena edad media por Santo Tomdis, se formulan teorias que tienden
a resolver este gran problema creado a raiz de la formacidn de --
las naciones y Estados Europeos, asi como por la ruptura del or--
" den que significd la lucha entre dichos Estaéos y la Iglesia Catd
lica. El pensamiento a que aludimos'no es otro que el contrato so

cial.

De esta suerte, la historia del pensamiento fileséfico-
juridico nos muestra que los primeros escritores de la gran etapa
comprendida entre los siglos ya sefialados con antelacidn, partien
do de la idea del pacto constitutivo de la sociedad, que para - -

ellos viene a significar la enajenacidn total de los derechos del
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hombre en favor de la sociedad juridica o Estado, se niegan a re-
conocer cualquier prerrogativa al individuo en contra del Estado,
pronuncifindose y pugnando por el establecimiento de regimenes ab-
solutistas. Sin embargo, sus ideas tienen el mérito de hacer sur-
gir la gran discusidn sobre este tema, ganada en el siglo XVIII,

por sus contrarios, ya no en la teoria sino en la prictica, al --
consagrarse en textos constitucionales una serie de derechos que

el hombre, en su caricter de tal, tiene. frente a los Estados.

Dentro de los primeros escritores que trataron de resol
ver el problema, citaremos a Juan Bodin (1530-1596), quien en su
afan de consolidar y justificar 1la monarquia francesa, afirma que
en todo Estado debe haber un solo poder supremo, indivisible y pg
sitivo que no puede estar sujeto al derecho vigente, pues siendo
&1 quien dicta las leyes, es superior a ellas. El concepto y for-
ma de ejercicio de la soberania, la mejor contribucidén a la cien-
cia juridica de Bodin, lo lleva a la conclusidn de que frente a -

.este poder supremo o soberano, no hay derechos de los hombres, si
ne simplemente graciosas concesiones en todo tiempo revocables y
s6lo fundadas en factores reales, razdn por la cual advertia la -
necesidad de otorgar a los hombres una tolerancia religiosa, mos--

trando en este sentido prictico politico.

Tomés Hobbes (1588-1679), acogiéndose a las ideas expre
sadas por Hugo Crocio, habla de que la sociedad se formd por un -
contrato por medio del cual los hombres, cuya caracteristica es -
la de ser egoistas en sumo grado y, por tanto, insociables renun-

ciaron a vivir conforme a su naturaleza en bien del orden y la --



109

tranquilidad. Hobbes agrega que el hombre al formular'el contrato
transfiridé absolutamente todos sus derechos incondiconalmente al
Estado formado, de tal manera que, no obstante ser €ste una crea-
cidén artificial, se convierte en un ente omnipotente frente al --

cual los hombres no pueden reclamar ninguna prerrogativa.

Benito Spinoza (1632-1677) finalmente, principia hablan
do sobre la vida del hombre anterior al Estado, afirmando que en
ella predominaba la fuerza, puesto que todo aquello que se queria
y se podia era justo; en otras palabras, asi como ya antes lo ha-
bian hecho los sofistas griegos, identifica el derecho con la - -
fuerza fisica. Tal estado de cosas, nos dice, hubo que terminar -
con un convenio entre los hombres merced al peligro que entraiiaba
el abuso del poder fisico y al sentido de conservacidn obligédndo-
se los hombres a obrar conforme a la razdén, y respetindose mutua-
mente. Mas este pacto en apariencia s6lido podia ser destruido o
desconocido por las partes siempre que su propio interés lo acon-
sejara, o sea que el hombre en cualquier momento podia recobrar -

los derechos que en el estado de naturaleza disfrutaba.

Bien visto, conforme concibe Spinoza, el pacto del que
surgid el Estado, encierra ya un principio de derechos del hombre
frente al poder piblico, puesto que éste puede oponerse a las ar-
bitrariedades de sus autoridades con el sdlo desconocimiento del
convenio que habia tenido con los otros hombres. AlGn mis, Spinoza
afirma la existencia de la libertad ae pensamiento, aunque para -
ello tenga que valerse de razonamientos falsos, ya que para justi

ficarla se vale de la imposibilidad material del Estado para pre-
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sionarla, puesto que el pensamiento por su propia naturaleza es -

incoercible.

Por su parte, es el fildsofo inglés John Locke (1632- -
1704), quien en forma clara y precisa habla por primera vez de --
que el hombre tiene ciertos derechos y que el Estado estd obliga-
do a reconocerle, contrariamentea los pensadores que le preceden y
2 los continuadores. lDe nacionalidad inglesa, Locke basa su estu-
dio en hechos reales, ya que tiene frente a si, los famosos docu-
mentos britdnicos en que se sefialan los derechos que en nuestra -
Constitucidn se han denominado Garantias Individuales, y haciendo
una glosa de ellos, formula su doctrina sobre el origen del poder
Estatal, y la situacidén que tienen los gobernados frente a &1, --
partiendo de un supuesto contrato entre los hombres para consti--
tuirse juridicamente, concluyendo por afirmar la existencia de de
rechos individuales frente al Estado y justificando las transfor-

maciones que se habian operado en Inglaterra.

Por Gltimo, haremos mencidn a la tesis de Juan Jacobo -
Rousseau, escritor Ginebrino que vivid de 1712 a 1778, a quien se
le considera por la generalidad de los tratadistas modernos como
el constructor mas brillante en teoria de los derechos del hombre
frente al Estado, al mismo tiempo como el que resuelve con mayor
acierto el problema de la radicacidon de la soberania. Rousseau de
clara en su obra "El Contrato Social', que el hombre, como ente -
anterior a la sociedad, disfruta de una serie de derechos, que --
siendo &1 el que did origen a la sociedad por medio de la unidn,

al darle poder a ésta para regir la vida en comunidad se reservd
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la facultad de que aquella reconociera en su favor determinadas -
prerrogativas, sin las cuales no puede realizar el ser humano su
fin, tales como el respeto a su vida, a su libertad personal, a -

sus propiedades, posesiones o derechos.

Aunque la obra de Juan Jacobo Rousseau ha sido critica-
da desde diversos puntos de vista, siendo uno de ellos el que el
hombre nunca pudo vivir aisladamente, su idea principal, o sea la
de que el hombre goza de ciertos derechos en contra del Estado, -
ha sido acogida dentro de los regimenes democriticos como conse--
cuencia del reconocimiento que también hacen de que la soberania

reside originalmente en el pueblo.

Rousseau, como dijimos anteriormente, hace desprender -
el goce de los derechos indispensables para que el hombre pueda -
vivir frente al Estado del hecho criticado por muchos de que en -
un principio el hombre vivid aislado y que mas tarde, quizd por -
medio de un pacto, delegd su libertad, es decir, su soberania en
la sociedad que vino a formar con sus semejantes, rescatando mas
adelante, con gran valor de este poder, las prerrogativas a que -
hacemos mencidn. Las criticas que se le han enderezado, principal
mente por lo que hace a su concepcidén del nacimiento de la socic-
dad y a la limitacién que impuso al nuevo poder soberano, o sea,
a lo que el fildésofo Ginebrino (Rousseau} llama '"La voluntad Gene
ral', obligdndolo a respetar los derechos del hombre, en el senti
do de que no se puede pensar en el hombre viviendo aislado por --
sus naturales limitaciones para obtener una vida de eatera satis-

faccidn; en otras palabras, para alcanzar el fin que todo ser ra-
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cional busca, razdn por la cual no es posible que el hombre tenga
derechos anteriores a la sociedad, y la incapacidad de pensar en
un poder superior a la soberania de un Estado que pueda obligar--
la, han dado lugar a que los juristas y fildsofos modernos, acep-
tando la existencia de derechos del hombre ante el Estado sigan -

tratando de justificar y fundamentar tales derechos.

Para los fines de nuestro estudio, creemos bastante se-
fialar la tesis del Maestro Alfonso Noriega (18) sobre la justifi-
cacién y fundamentacidn de esos derechos, a la cual nos adheri- -

mos. .

Seglin el tratadista antes mencionado, su justificaciodn
de buscarse en el respeto que la sociedad y consecuentemente el -
Estado debe a los hombres por su carficter de seres racionales que
los hace dignos a que se respete su tendencia a lograr su.supera-
cién, afdn que es la razdn principal que los mueve a vivir en con

vivencia con sus semejantes.

- Podemos agregar que el Estado se obliga para cada uno -
de sus miembros individuales por su propio beneficio al reconocer
el valor intrinseco que pueda tener para &l cada ser al lograr --
plenamente su personalidad, puesto que siendo los hombres, la ha-
se y motivo de aquel, necesariamente tiene que ver por su conser-
vacidn y su pleno desarrollo para lograr en realidad los fines a

que obedece su constitucidn.

pud. Noriega, Alfonso. "Apuntes de Garantias Individuales",
México, 1972. p. 36.
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En resimen, atendiendo a los conceptos vertidos en las
diversas doctrinas a que,nos hemos referido, podemos concluir que
todas ellas tienden a estudiar las relaciones del hombre con el -
Estado para, de su andlisis, desprender los derechos y obligacio-
nes que entre ambos nacen de tales lazos, pronuncifindose unos por
darles derechos a los primeros frente a la organizacién juridico-
social y otros, en su afin de justificar un Estado absoluto, nie-

gan la existencia de esos derechos.

No obstante la disparidad de tesis, salta a la vista, y
es el aspecto que nos interesa, que todos los escritores se refie
ren siempre a una relacién de derecho pidblico-politico, o lo que
es lo mismo, comentan la actuacidén del Estado en cuanto a la auto
ridad respecto a sus miembros no funcionarios, de cuyas opiniones
sin lugar a dudas vino a nacer la teoria de las Garantias Indivi-
duales concebidas como derechos pﬁbiicos que el hombre disfruta -

en contra del Estado.

Hist6ricamente, las Garantias Individuales han evolucio
nado también, y asi podemos ver que dichas garantias que aparecen
en textos juridicos, se nos presentan como 1la concrecidn de la re
sistencia que los hombres oponen al Estado absoluto que, negando
la necesidad de sus sGbditos a realizar su fin Gltimo, les opone
un tremendo poder encadenando sus aspiraciones a un "actuar asi -
porque si', a servirlo incondicionalmente, buscando siempre el -
beneficio para €l, contrariamente a lo que debe ser, es decir, --

que el hombre llegue a la plenitud.
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No dudamos que en los movimientos de resistencga al Es-
tado, hayan intervenido factores de diversa indole (econdémicos, -
politicos y sociales), mas consideramos que ellos no son sino me-
dios que tiene el hombre y que lo llevan a alcanzar su pleno desa
rrollo. De ahi que tengan interés en defenderlos, y asegurar su -

uso juridicamente.

El panorama histbérico de las Garantias Individuales en
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, representa antes que una creacidn
la concrecidn y reafirmacién.en el seno de un ordenamiento legal
de tipo rigido, o sea, con normas especiales y solemnes para su -
reforma y otorgando facultades detalladas y explicitas a las autg
ridades, de los derechos piblicos subjetivos del régimen inglés.
Es m&s, son precisamente tales derechos violados por el gobierno
inglés en perjuicio de sus colonos en Norteamérica los que dan mg
tivo para que éstos busquen la independencia de la mefrépoli, dan

donos con ello una clara idea de su naturaleza y fines.

La colonizacibn inglesa en Norteamérica, iniciada mucho
tiempo después de la espafiola, contrariamente a ésta dltima, tie-
ne razones puramente demogrificas y politicas. Asi tenemos que --
los primeros pobladores de Norteamérica vienen a este continente
en busca de lugares para instalar sus hogares que en Inglaterra -
les hacian falta y tratando de trabdjar en libertad, lejos de la
mas sangrienta persecusidn religiosa que se les habia hecho a - -
raiz del establecimiento de la Iglesia anglicana, pero la mayoria
de estos colonos no llegaban aislados o independientemente, sino

que venian en grupos compactos que desde su salida de puertos in-
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gleses sabian como deberian organizarse politicamente, merced los
unos a las llamadas Cartas o Cédulas de Concesidn, y los demis --
por un principio consuetudinario, o sea, por el uso reiterado del
Common Law habian hecho en su vida metropolitana, competido con -
la necesidad de mutua ayuda en la lucha diaria y constante con el
medio virgen. En los primeros, las cédulas que el rey les conce--
diera para fundar sus comunidades, establecian de una manera indu
bitable el gobierno democritico por las drdenes expresas de nom--
brar sus autoridades mediante la intervencidn general; en los se-
gundos, la ayuda mutua fomentada bajo un plano de igualdad, los -
conduce al mismo resultado. Esto produjo, a nuestro modo de ver,

un complejo de suficiencia con respecto a la metrdpoli, y conse--
cuentemente sentirse con tantos derechos y prerrogativas para re-
clamar al rey como los que tenian aquéllos que vivian dentro del

suelo patrio. Asi, cuando el gobierno inglés establece gabelas --
aplicables a sus colonias, consideradas por éstas como arbitra- -
rias, al no permitirseles en el parlamento intervenir en la discu
sidn de tales impuestos ante la opinidn de sus miembros de que --
las colonias en América pertenccian al Estado, y por ende, debian
contribuir a los gastos de Inglaterra sin que fuera necesario el

consenso de aquellas,.y a mayor abundamiento cuando los gastos --
que se trataban de resarcir habian sido originados por la defensa
que se habia hecho de esos territorios en beneficio de sus habi--
tantes, los colonos se enfrentaron a la metrdpoli, por medios le-
gales primero, tratando de que sus representantes fueran oidos en
deensa de sus intercses ante el Parlamento, fundindose para ello

en lo dispuesto por la Carta Magna y la peticidn de derechos; des
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pués, por el sabotaje y finalmente con las armas para buscar ya -
no 1la conciliacién, sino la independencia politica por la negafiva
briténica de darles los mismos derechos que a los habitantes de -
las Islas, a pesar de que por las mismas Cartas Concesiones se --
les tenia como ingleses. De esta suerte, al independizarse las co
lonias inglesas, lo primero que hace cada una es elevar a Ley Su-
prema su Cédula de Concesidn o sus costumbres constitucionales. -
En otras palabras, el origen de la independencia de los Estados -
Unidos de Norteamérica, se convierte en realidad por medio de 1la

consagracidén definitiva y solemne de los derechos subjetivos pi--
blicos de Inglaterra y que son llamados en nuestro derecho Garan-

tias Individuales en la Ley Suprema de cada nuevo Estado.

En 1971, cuando constituida ya la famosa Federacidn --
Norteamericana, cada uno de los Estados miembros sacrifica algo -
de su libertad en favor del gobierno supremo para ganar en fuerza
y seguridad asi se adoptan las primeras diez enmiendas a la Cons-
titucidn Federal de 1787, cuyo contenido no es otro que una enun-
ciacidén de los Derechos que el Estado reconoce a los hombres y ~-
que, por su inclusidén dentro de la Ley Suprema de los Estados Fe-

derados, tales derechos se elevan a la mas alta jerarquia.

Por lo que toca a FRANCIA, considerada como la cuna de
los derechos del hombre, las Garantias Individuales de acuerdo a,
como se conocen en nuestro pais y a pesar de que ya eran conoci--
das en Inglaterra y Estados Unidos, 1a aparicién de ellas en su -
legislacién tiene cardcter marcadamente de tipo espiritual, filo-

s6fico, pero hechos en realidad por la necesidad imperiosa que --
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tiene el hombre de protegerse en contra de las autoridades de un

Estado cuya actuacitn se paraliza en el capricho de su voluntad.

Es gracias a la lucha cultural iniciada por individuos
tan claros dentro del campo de las ideas politicas como Juan Jaco
bo Rousseau, Motesquieu, D'Alambert, Diderot y otros muchos, asi
como por corrientes tedrico-econdmicas tan importantes y trascen-
dentales como la de los fisibcratas, cuyos principales secuaces -
alin son hoy reverciados y comentados, que el pueblo despierta pa-
ra acabar con un poder monirquico absoluto donde el ciudadano - -
francés vivia subrogado y despojado de los derechos mas impres--
cindibles para el ser humano, como la vida, la libertad y la segu

ridad.

Si analizamos someramente las condiciones histdricas y
sociales que en ‘la época de la aparicibén de los derechos del hom-
bre privaban en Francia, veremos que la nacidn se hallaba exhaus-
ta en su tesoro piiblico, por las continuas y costosas luchas sos-
tenidas en contra de la mayoria de sus vecinos para lograr la he-
gemonia politica, y no obstante ello las clases o estados que do-
minaban, la nobleza y el clero exigian mis y mayores sacrificios
a ese pueblo hambriento y cansado, abrumado por cargas fiscales y

‘por la constante sangria a que habia sido sometido con las gue- -
rras, para sufragar las fiestas que la corona daba en honor de --
sus mujeres y de la fanfarroneria de sus nobles y primates de la
iglesia, sin que las masas pudieran oponerse a las desorbitantes
ambiciones de la monarquia por temor a perder la vida o la liber-

tad, arrancadas arbitrariamente por el sdlo querer del rey.
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Al mismo tiempo, nacia una clase social ansiosa de po--
der. Nos referimos a la burguesia que, ambiciosa y desposeida de
todo control estatal, queria dominar las fugas continuas experi--
mentadas en su patrimonio sin provecho alguno, funddndose en que
el poder del dinero era titulo mayor y mejor que el de los nobles

para gobernar.

La divulgacidn de la teoria econdémica fisiocrdtica, pug
nando por un Estado gendarme con su clasica expresidn 'dejar pa--
sar dejar hacer"” fincé el primer brote de rebeldia dentro de ese
nuevo grupo social burgués en contra de la monarquia zarandeada -
por sus mismos componentes y dominada por la ambicidn desmedida -
de ciertas mujeres, puesto que vino a establecer, en cierta for--
ma, derechos sobre el trabajo y a mostrar una defensa para los in
dustriales y comerciantes enriquecidos contra el yugo de un Esta-
do absorvente de las riquezas al poner en sus manos el control de
los medios de produccidn, de los satisfactores econdmicos e impo-~
niendo deberes negativos al Estado, como la no intromisidn dentro

de la reglamentacidn de los factores de la produccidn.

Por otro lado, el pueblo miserable descubrid en los fi-
1dsofos un elemento de ayuda moral y unos guias acerca de sus de-
rechos y deberes, arrebatindolo de la humillante posicidn en que
lo habia tenido la famosa teoria del Derecho Divino de los reyes,
y preparidndolo para la lucha armada, como Gnico remedio a la si--
tuacidn - en que se cncontraba. Los escritos de Voltaire, Montes- -
quieu y Rousseau, principalmente este iltimo, se difundieron répi

damente y acabaron por aniquilar la citada teoria, minando los --
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falsos cimientos en los que descansaba el absolutismo francés y -
dindole al pueblo una piedra Qngular para la revolucidén que iba a
reivindicar los derechos piiblicos subjetivos bajo cuyo amparo se

le garantizaria el respeto a su vida, la libertad fisica y de con
ciencia, asi como de sus propiedades por parte del Estado, pros--
cribiéndose las prisiones y ejecuciones arbitrarias, la mordaza a
la critica, sanando el atentado a las propiedades privadas sin --

justo motivo y la imposicibén de cargas fiscales indebidas.

Las ideas recogidas en los escritos de quienes con toda
justicia podrian llamarse revolucionarios intelectuales, despertd
la furia imponente de un pucblo convencido del derecho que le - -
asistia para exigir del monarca mejores condictones de vida cuan-
do fue menospreciado y atacado por la milicia mondrquica al recla
mar un pedazo de pan y un poco de seguridad a cambio de la tribu-

tacién exagerada que entregcba al Estado.

Esta furia popular, apoyada y encauzada por la ambicidn
de los burgueses de colocarse en un mismo plano que el clero y la
nobleza para defender con éxito sus intereses, que se desataba --
contra un monarca débil a quien parecia importar poco el destino
de su clase, y como consecuencia no podia y no pudo tener otra me
ta que un cambioc completo de sistema politico, no obstante que en
un principio se quizd dar a la lucha un tinte de negociaciones y
de respeto a la tradicién mondrquica a una monarquia absoluta, sin
freno alguno y colmada de privilegios para sus miembros, se le --
quizo substitiur por un sistema basado en la divisidén de poderes

proclamado por Montesquieu, en la cual se respetara la personali--
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dad humana y se le asegurara un minimo de derechos a los goberna-

dos concomitantes de una serie de deberes del Estado.

Es asi como de la sangirenta cabeza del monarca Luis -«
XVI, se eleva el documento mas significativo de la época contempg
rdnea: la Declaracidén de Derechos del Hombre, culminacién y cris-
talizacidn de las ideas de Rousseau, que en un momento dado causa
ron gran relevancia luchando por un pueblo esclavizado cuya dnica
fuerza radicaba en la costumbre de sus existencias. Gracias a tal
documento (Declaracién de Derechos del Hombre), el hombre dejaba
de ser miembro de la masa para convertirse en lo que re&lmente --
es, en una individualidad que precisa del Estado para desarrollar
se, pero que también es un elemento fundamental para la existen--
cia del mismo, razbn para que aquel debe reconocerle ciertas pre-

rrogativas aln en su perjuicio.

Pajo el amparo de la Declaracidn de Derechos del Hombre
no existieron ya ni nobles ni plebeyos, ni burgueses ni pobres, -
ni privilegiados, ni desposeidos; s6lo hubo el hombre como titu--
lar de un minimo de derechos cuyo objeto pasivo es el Estado res-
tituyendo, como principio de su existencia, la soberania del pue-

blo. En su parte medular la Declaracidén aludida dice:

Articulo Primero.- Los hombres nacen y viven libres, e
iguales en derecho. Las distinciones sociales sdlo pueden funda--

mentarse en la utilidad comin.

Articulo Segundo.- El objeto de toda asociacidn politi-

ca es la conservacidn de los derechos naturales e imprescripti- -
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bles del hombre. Estos derechos son: LA LIBERTAD, LA PROPIEDAD, -
LA SEGURIDAD Y LA RESISTENCIA A LA OPRESION.

Articulo Tercero.- El principio de toda soberania resi-
de esencialmente en 1a Nacién. Ninguna corporacién ni individuo -

puede ejercer autoridad que no emane expresamente de aquella.

En sintesis, al igual que en Inglaterra y Estados Uni--
dos de Norteamérica, el poder absoluto y arbitrario del Estado, -
es sometido a un principio de orden y se obliga a respetar la per
sona humana individual por medio de los derechos piblicos subjeti

vos llamados generalmente Garantias Individuales.

Por lo que hace a nuestro pais, (México) y para compren
der.el establecimiento de régimen constitucional, y por ende, el
origen de las Garantias Individuales, es necesario tener en cuen-
ta, primero, los diferentes grupos étnicos de que se componia la
poblacidén en los Gltimos afos de la colonia y, segundo, las in- -
fluencias filosdficas y reales que en aquella época se dejaron --

.sentir entre los individuos que componian la Nueva Espana.

A fines del siglo XVIII, existian en México diversos -~
grupos étnicos siendo ellos los principales los que formaban los
espanoles, los criollos, los mestizos y los indigenas. Estos gru-
pos vivian en un ambiente de gran hostilidad, dentro de la que ca
da uno de ellos, especialmente los tres primeros, trataban de ant
quilarse para quedar duefios y soberanos de una rica y extensa tie

rra.
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Los espafioles, gozando del derecho de conquista y con -
el apoyo de su rey, pugnaban por mantener su privilegiada situa--
cién como miembros naturales de un Estado absoluto; por la cual,
a mas de detentar la riqueza, ejercian el mando politico sin nin-
guna restriccidn, desconociendo en la mayoria de las veces hasta -
el mismo sistema legal que la metrdpoli les imponia y adjudicindo
se privilegios que los convertia en verdaderos sefiores feudales -

que gobernaban a su antojo a los otros grupos.

Los criollos, hijos de espaﬁoles‘nacidos en México, por
su parte, creian que por virtud de su nacimiento en suelo america
no y por ser herederos legitimos de los conquistadores les asis--
tia mayor razdn para gobernar la Nueva Espafia que a sus propios
padres, en quienes veian a unos intrusos que gozaban de grandes -
poderes ilegales, mientras ellos se encontraban viviendo un siste
‘ma despdtico y cerradc que los ahogaba y condenaba a una renuncia
total de sus aspiraciones y a una esclavitud fundada en la incer-
tidumbre de la aplicacion de las leyes, no obstante que la mayo--

ria disfrutaba de una posicidn econdémica ventajosa.

De otro lado, los mestizos, repudiados por los espaiio--
les como producto de uniones ilegitimas, y por los indigenas que
los consideraban como espafioles, se veian segregados de una socie
dad que en un principio los educaba en las ciencias y en las ar--
tes para después hundirlos en la ignominia, convirtiéndolos en in
dividuos cuyo Gnico destino era la servidumbre bajo la forma mas
odiosa. Esta situacidn, unida a su idiosincracia que les permitia

concebir ‘'nuevos aspectos de la vida, llevd a su dnimo un senti- -
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miento de rebeldia y una ansia de libertad para poder ser duefios
de su patria, acabando con un Estado que, formando parte de é1, -

los consideraba como sus enemigos y tendia a su aniquilamiento.

Finalmente, los indigenas, con mucho los mas numerosos,
impacientes dejabaﬁ transcurrir su vida, sumidos en un complejo -
propio de las razas vencidas, indiferentes a las luchas que en su
derredor se libraban para conservar o apoderarse del poder, veian
pasivamente transcurrir los afios y el poderio de quienes los de--
rrotarféin, pensando que al desaparecer la grandeza de Espaifia, po--

drian recuperar sus tierras y costumbres. .

Olvidado por todos, a no ser para explotarlos con mayor
inicuidad, el niicleo indigena se olvida de todos para concentrar-
se en si mismo y encontrar su desaparicidén junto al de su cultu--

ra.

En este medio social que tres grupos pugnan por sobresa
lir y uno diferente es testigo de la lucha, el movimiento ideold-
gico toma el mismo aspecto que en el viejo mundo: libertad ambi--
cionada por unos, terquedad en permanecer en el absolutismo en --
otros .Los unos encuentran apoyo en el movimiento espiritual de --
Francia y en la guerra de Independencia de Estados Unidos de Nor-
teamérica; los otros, basando su tendencia en la costumbre monir-

quica sostenida por la iglesia.

En efecto, las obras claves que movieron a los insurrec
tos franceses, atacando la monarquia de aquel entonces, son lei--

das y comentadas por los criollos y mestizos, desafiando la persg
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cusidn y castige que imponian los Tribunales de tipo religioso a
los lectores de libros prohibidos. Su conocimiento vino a ser 1#
fuerza orientadora de las ideas de libertad que ya en forma desor
denada se reflejaba en las mentes de los grupos menos favorecidos

por el virreinato.

Ambos hechos provocaron, por un lado, un entusiasmo por
el movimiento 1ibertario Y, por otro lado, gran alarma entre los
criollos principalmente que, de pronto, se veian privados de sus
medios econdmicos que, por un sentimiento natural, los indujo a -
pensar en una revolucidn que les permitiera seguir disfrutando de

sus bienes.

Preparado el terreno psicolégico el movimiento que debe
ria acabar con el coloniaje, sdlo faltaba el principioc de accién,
cosa que ocurre en 1808, con conspiraciones a las que se les atri
buyen miras personales de los principales conjurados, basados en

la obtencién de la independencia de Nueva Espaia.

Estos movimientos tuvieron como jefes a criollos, sin -
embargo, fue la caida de la monarquia espafiola ante la invasién -
francesa disfrazada de ayuda al rey Carlos IV, motivando una si--
tuacidén de desconcierto sobre la actitud que deberian asumir las
colonias sobre la manera de juzgar de su metrdpoli por las noti--
cias contradictorias que venian de la peninsula, la causa eficien
te que hizo que los regidores de la Ciudad de México, los ayunta-
mientos de Veracruz y Guadalajara iniciaran un movimiento separa-
tista de una manera encubierta invocando para el efecto la sobera

nia popular.
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Esta indciativa, sumada a los factores ya examinados de
los grupos raciales, las influencias de caricter intelectual reci
bidas de Francia, y a las reales de los Estados Unidos de Nortea-
mérica, asi como el profundo malestar causado por la Real Cédula
de 26 de diciembre de 1804, que en el afio de 1808 era aplicada --
desmedida por el virrey Iturrigaray, dando por resultado la mise-
ria de numerosas familias, y el mismo apoyo que did Iturrigaray a
los separatistas, son las fuerzas que ponen en movimiento la revo
lucién de independencia de nuestra patria; y aunque si bien es --
cierto que sus mas ardientes partidarios en esta etapa, nos refe-
rimos a los Regidores de la Ciudad de Méx{co, murieron en la cir-
cel, debemos reconocer que su sacrificio sirvidé de incentivo a --
los dirigentes de 1810 que abiertametne se lanzaron a la guerra -
de independencia y cuyo primer paso en materia de Garantias Indi-

viduales, fue abolir la esclavitud.

Es preciso reconocer que, apurados por las delcaracio--
nes hechas en su contra, los conspiradores de Querétaro principia
ron su lucha sin un plan politico bien definido; sin embargo, su
grito de '"muera el mal gobierno, viva Fernando VII", nos lleva 1%
gicamente a la conclusidn de que en sus mentes se reflejaba el --
anhelo de establecer en la Nueva Espafia, un sistema constitucio--
nal en donde las Garantias Individuales estuviesen presentes, can
sados ya del yugo opresor del absolutismo espafiol que absorbia y
destruia la personalidad individual por medio de la fuerza y sin

ningln respeto a las mismas leyes que emanaban de él.
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La forma, digamos embrionaria que asumen en este docu--
mento las Garantias Individuales, por su aceptacidn entre los ha-
bitantes de México, va siendo superada y ampliada en las subsi- -
guientes constituciones que han regido la vida del Esthdo Mexica-
no, excepcidén hecha de la de 1824, que trata de forma desordenada
esta materia, asil vemos que partiendo de las siete leyes constitu
cionales, se busca ya no sdlo la simple declaracién de ellas, si-
no un medio de proteccidn efectivo, recurriendo a la creacidn de
un cuarto poder, el Supremo Poder Conservador, institucién que en

‘1857 se deja en el olvido gracias a la mejoria del Amparo que ha-
ce mas viable y asegura 15 defensa del hombfe frente a la opre- -

sién Estatal.

Hecho €1 estudio tedrico e histdrico que antecede de --
las Garantias Individuales, podemos afirmar sin lugar a duda que
en su concepcién histdrica, son ellas la expresidén formal del mi-
nimo de derechos que los filésofos defensores del hombre frente -
al Estado, 'le otorgan por su calidad de persona; es decir, dere--
chos de la propia naturaleza del hombre reclama del Estado para -
poder alcanzar su pleno desenvolvimiento, a cuyo propdsito han --

constituido el Estado.

Asimismo se puede advertir que lo que los fildsofos de-
‘nominan "un minimo de derechos", dentro de la realidad de cada Es
tado, esa frase se reduce a unos cuantos y determinados derechos
perfectamente definidos en las constituciones, fuera de los cua--
les el Estado no reconoce mds derechos a sus gobernados; de ahi -

que queda decir con verdad que esas facultades tienden a represen
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tar la autolimitacidén juridica de la soberania, o sea el poder ab

soluto de gobernar del Estado.

En otras palabras, el resultado a que nos lleva lo asen
tado en este capitulo, es que por Garant{a Individual debe enten-
derse: "LA RELACION JURIDICA EXISTENTE ENTRE EL GOBERNADO COMO --
PERSONA FISICA O MORAL Y EL ESTADO Y SUS AUTORIDADES POR OTRO, EN
VIRTUD DEL CUAL SURGEN PARA EL PRIMERO EL DERECHO DE EXIGLK,DE --
LOS SEGUNDOS UNA OBLIGACION POSITIVA O NEGATIVA CONSISTENTE EN --
RESPETAR A LAS PRERROGATIVAS FUNDAMENTALES QUE EL HOMBRE DEBE GO-
ZAR PARA EL DESENVOLVIMIENTO DE SU PERSONALIDAD, RELACION CUYA --
FUENTE FORMAL ES LA CONSTITUCION'(19)

Dentro de un sistema legislativo propiamente constitu--

cional, la Constitucidén de México, vigente desde 1917, estd divi-

dida en dos partes fundamentales, llamadas la primera DOGMATICA y
.la segunda ORGANICA.

§e llama a la primera dogmitica, en consideracidn a --
que contiene la serie de condiciones esenciales a la vida de los
ciudadanos o, por mejor decir, de los gobernadoes; o sean las con-
diciones minimas de libertad y seguridad que necesita el hombre -

dentro del Estado, en una palabra, las Garantias Individuales.

En cuanto a la segunda, su nombre proviene de que en --
jos articulos que la forman se determinan los &rganos o poderes -

del Estado, asi como su estructura y funciones.

{19).- Cfr. Burgoa, lgnacio. "Las Garantias Individuales", Ed.
Porriia, México 1982. p. 57.
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La parte dogmidtica de nuestra Constitucidn, se haya in-
tegrada por 29 articulos, de los cuales efectivamente veinticinco
contienen Garantias Individuales. De los restantes, uno egta des~
tinado a declarar quienes son los que gozan de esos derechos en -
México (articulo I), mientras que otro, el 29, establece los ca--
sos determinados y especificos en que el Estado podri proveer a -
la suspensidén de las Garantias Individuales, fijando el procedi--
miento a seguir y las consecuencias que se de;prenderﬁn»de esa --
suspensién. Quedan por {ltimo, en una categoria especial los nime
ros 3 y 27 que sefalan Garantias de un tipo diverso: las socia- -

les.

En cuanto a los veinticinco articulos mencionados, el -
contenido de ellos, en forma general, se puede dividir en cuatro
grandes grupos atendiendo al derecho cuyo disfrute se le asegura
al individuo, a saber: B

a).- Respetoa la vida, por lo que se refiere a lo debe

entenderse como vida, nosotros pensamos que com--
‘prende tanto la vida en si, como la integridad fi-
sica.

b).- Respeto a su libertad fisica, de conciencia y de -

trabajo.

c).- Respeto a la propiedad y posesiones privadas.

d).~ Seguridad legal, o sea la certidumbre en el orden

juridico en un plano de igualdad para todos los --
hombres, y su aplicacidn adecuada por los tribuna-

les.
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Dentro del primer grupo podemos citar los articulos 14

Los 'articulos 2, 4, 5, 6, 7, 9, 11, 14, 16, 18, 19, 24,
25 y 28 contienen Garantias que le aseguran al hombre el respeto

a su libertad fisica, de conciencia y de trabajo.

La propiedad individual y la posesidn estdn protegidas

en los articulos 14, 16, 22, 26 y 27.

Finalmente, los articulos 8, 12, 13, 14, 15, 16, 17, --
19, 20, 21 y 23, quedan comprendidos dentro del {iltimo grupo que

se ha formado.

Debemos advertir que la influencia ejercida sobre el mo
vimiento separatista de México por la guerra de independencia de
Estados Unidos y la Revolucién Francesa, no se redujo a despertar
el entusiasmo por la 1ibértad politica de la metrdépoli, sino que
nuestros congresos constituyentes han tomado como modelo los docu
mentos en que se plasmaron los ideales de los revolucionarios de
los paises citados, de ahi que la formacidn de los derechos reco-
nocidos por el Estado Mexicano sea casi igual al de esas nacio- -

nes.

Dentro de las modificaciones que han sufrido los dere--
‘chos del hombre en Francia y Estados Unidos de Norteamérica, espe
cialmente, cabe mencionar como la mas importante y a nuestro pare
cer sobre la que ha girado. la defensa de los gosernados en México

desde fines del siglo pasado, la inclusién de una garantia desco-
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nocida en esos sistemas legales: la de la exacta aplicacidén de --
las leyes, nacida por la interpretacidn que se hizo de las pala--
bras y redaccidén del articulo 14 Constitucional de 1857, viciada
seglin unos y corfecta segln otros, peromis tarde legalizada por -

decirlo asi, en el moderno articulo 14.
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b) .- Articulos que hablan de ellas en nuestra
Constitucidén Federal relacionados con la

averiguacidn previa.

La persona humana requiere de una suma de libertades pa
ra poder desarrollar su propia personalihad. Es necesaria la li--
bertad para trabajar, contraer matrimonio, viajar, pensar y expre
sar el pensamiento; en resumen, es necesaria la libertad para al-

canzar la eminente dignidad humana.

La Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexica--
nos establece en sus primeros 28 articulos, las garantias necesa-
rias para defender esas libertades. Por una parte, consagra esas
libertades y permite que el individuo las ejerza; por otra parte,
prohibe a2 los funcionarios que componen el Gobierno que nieguen o
limiten esas libertades. Si acaso algin funcionario viola las ga-
rantias individuales, es posible reparar esa violacitn por los me
dios que la propia Constitucidn sefala, entre otros, medianteel -

Juicio de Amparo.
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La suma de libertades o derechos (llamados también natu
rales o Derechos Subjetivos Piblicos), son parte de la esencia --
misma del hombre y se les considera anteriores a la formacidn del
mismo Estado, sin embargo, como el Estado asumid la forma absolu-
tista, en la,cual el rey gobernaba a su capricho sin ninguna limi
tacidn, aparecid la resistencia de los siibditos. En Inglaterra tu
vo.su origen esta resistencia en las colonias Inglesas en donde -
existia el concepto de que estas garantias no las podia violar el
rey y cuando lo hizo, los colonos promovieron su independencia y
al principio de sus constituciones y deséués en la Constitucidén -
General de los Estados Unidos de Norteamérica, aprobada en 1787 -
quedaron asentadas estas libertades pfiblicas. Es la revolucidn --
francesa la que establece el 26 de agosto de 1789, al principio -
de su Constitucién; "La Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano'". En nuestra Constitucidn, el movimiento de indepen
dencia de 1810 se inspird en conseguir para los mexicanos la con-
dicifén politica soberana que permitiera el disfrute de los Dere--
chos del Hombre. El decreto de Don Miguel Hidalgo, de 29 de no- -
viembre de 1810 en que abolia la esclavitud, la redaccidn de la -
Constitucidn de Apatzingdn y la Constitucidn de 1824, asi lo com-

prueban,

Las Garantias Individuales que en México se reconocen a
los individuos estdn contenidas en el Titulo Primero de nuestra -
actual Constitucién Politica, el cual esti dedicado a sefalarlas.
El articulo primero de nuestra Constitucidén marca que: "Todo indi

viduo gozard de las garantias que otorga esta Constitucidn'". E1 -
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término "todo individuo” compreqde desde luego a todos: mexicanos
extranjeros, Hombres, mujeres. Estas garantias no pueden restrin--
girse, es decir, no pueden reducirse a menores limites, ni tampo-
co suspenderse, sino en los casos que la misma Constitucidn esta-

blece.

Los casos en que si pueden restringirse o suspenderse -
las Garantias Individuales se encuentran seflalados en el articulo
29 Constitucional, al cual nos referiremos al terminar el presen-

te comentario de las Garantias Individuales.

El articulo segundo Constitucional se refiere a 1la pro-
hibicidn de la esclavitud. Los esclavos del extranjero alcanzarian
también nuestra proteccidn, tan sdlo con penetrar al territorio -
nacional. Adn cuando este articulo pudiera parecer fuera de época
por estar abolida 1la esclavitud de modo oficial en todos los pai-
ses del mundo, lo cierto es que esa condicidn de esclavos la tie-
nen determinados sectores en los paises totalitarios, ademds de -
que ocasionalmente en nuestro pais aparecen casos de privacién - -
ilegal de la libertad que bien pudiera asemejarse a la figura del

esclavismo.

El articulo octavo se reficrc al derecho de peticién, -
‘siempre -que se formule por escrito, de manera pacifica y respetuo
sa. Las autoridades tienen la obligacién de hacer recaer en breve
término un acuerdo sobre la peticién. En méteria politica solo --
los ciudadanés mexicanos pueden formularla, en materia penal bien
puede hacerse una denuncia de hechos o querellarse ante el Minis-

terio Pabl¥co con los requisitos antes mencionados. Es convenien-
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te ‘indicar que lo que se pida esté dentro del derecho del peticip

nario y sea factible y procedente concederlo.

Para garantizar la seguridad y legitima defensa existe
el articulo décimo constitucional, que permite la libertad de po-
seer armas de cualquier clase, siempre que no sean las prohibidas
por la Ley y las que se utilicen para el ejército, la Armada y --
Guardia Nacional. No pueden portarse armas dentro de las poblacig
nes si no es sujetdndose a los reglamentos de la policia. General
mente se entiende que dentro de las casas se puede poseer una ar-

ma pero no en la calle.

Por fortuna en los {iltimos tiempos se aprecia un abando
no del uso de las armas, cosa plausible puesto que todo, aiin los
asuntos mas graves y delicados, pueden resolverse de modo pacifi-

co.

Por su parte el articulo décimo segundo se refiere a la
igualdad existente entre todos los habitantes del pais, puesto --
que se establece claramente: "En los Estados Unidos Mexicanos no
se concederd titulo de nobleza, ni prerrogativas y honores heredi
tarios, ni se dara efecto alguno a los otorgados por otro‘pais".
Las personas que suelen hacerse llamar de acuerdo con titulos ho-
norificos desprendidos de la concesidn de imperios de Iturbide o
de Maximiliano, no tienen absolutamente ningin valor legal en la
actual Repiblica. Cuando a México han llegado, bien para estable-
cerse o bien como turistas, aqui en México, no se les reconoce si

no como extranjeros, sujetos al mismo trato que los demds extran-
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jeros que no posean los titulos nobiliarios.

La situacibn no es igual si se trata de algin viajero -
noble, pero que ademis tenga la categoria de Jefe de Estado, a --

quién se le otorgard honores debido a su condicién oficial.

En caso de encontrarse implicado en algin delito, prime
ro se tendrd que desaforar, y en cuanto a los particulares todos -

deben ser tomados como iguales ante la Ley.

El articulo décimo tercero expresa en su contenido que
nadie puede ser juzgado por leyes especiales, o bien Tribunales -
que no sean los mismos para todos los demids habitantes. Pudiera -
suponerse que si se trata de leyes especiales los que juzgardn --
los delitos cometidos por determinado individuo, aquellos pudie--
ran ser parciales y no ejercerian una justicia imparcial. Ninguna
persona ni corporacidn puede tener .fuero, ni tampoco gozar de - -
sueldos que no sean por compensacidén de servicios piblicos y que
estén fijados por la Ley. Los militares, cuando cometen algin de-
lito o violacidn a la disciplina militar, si son juzgados en Tri-
bunales Militares, pero estos en ningiin momento y por ningiin moti

vo pueden juzgar a personas que no pertenezcan al Ejército.

Si el militar cometiere un-delito del orden comin, serd

juzgado por los Tribunales Civiles.

El articulo décimo cuarto se refiere a que ninguna Ley
se le pueda dar efecto retroactivo, es decir, que si un hecho se

juzga de acuerdo con una Ley vigente en 1948 y después, en 1950,
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se promulga otra ley que castigue con mayor severidad ese mismo -
hecho, la persona afectada no puede serle aplicada la ley de 1950,

sino precisamente la de 1948.

El mismo articulo décimo cuarte consigna que nadie pue-
de ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades,
- posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los Tri-
bunales previamente establecidos, en el que se cumplan las forma-
lidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expe-
didas con anterioridad al hecho. Las penas en los juicios del or-
den criminal, deben ser de acuerdo con una ley exactamente aplica
ble al delito de que se trate. El Ministerio Phblico, al realizar
%a consignacidn ya toma en cuenta los articulos aplicables o que
encuadran en determinada conducta delictiva del sujeto infractor

de la norma penal.

El.articulo décimo quinto, garantiza la seguridad indi-
vidual de aquellas persdnas que al buscar refugio en nuestro pais,
cuentan con la garantia de que México no autoriza la celebracién
de tratados para la extradicién de reos politicos. La extradicidn
‘consiste en entregar a una persona al gobierno extranjero que la
reclama. Nuestro pueblo se ha distinguido siempre por la generosa
acogida que concede a los politicos que en su patria se ven perse
guidos por sus ideas. Han existido casos de renombre mundial al -
conceder asilo a personas para quienes no existe lugar en la tie-
rra. Se cuentan como casos notables el del ruso Ledn Trotsky, el
patriota nicaragliense César Sandino; multitud de refugiados de 1la
Latinoamérica y tmabién mis de veinte mil Espafioles republicanos
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han tenido en nuestra patria seguridad para sus vidas en cuanto a

leyes nacionales de nuestro pais.

El articulo décimo sexto es de gran importancia para la
seguridad de las personas, puesto que establece que nadie puede -
ser molestado en su persona, domicilio, papeles o posesiones, si-
no en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente --

que funde y motive la causa legal del procedimiento.

El cateo, que quiere decir el registré de la casa o do-
micilio sdlo puede expedirse por la autoridad judicial, por escri
to y expresari el lugar que han de inspeccionarse, la persona o -
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a
lo que Gnicamente debe concretarse la diligencia. E1 Representan-
te Social en la averiguacidn previa, puede solicitar al Juez una
orden de aprehensidén o de cateo. Estas disposiciones del articulo
16 deben ser del conocimiento de todos los habitantes de'la Repi-
blica, particularmente de .las autoridades; para que cumplan de mo
do estricto. 5in embargo, no deben confundirse con la rebeldia de
la autoridad, cuando ésta merece el respeto y la colaboracidn de
todas las personas, entendidas de que la autoridad cumple o trata
de cumplir cabalmente con su cometido, a pesar de los vicios que

existen dentro de la imparticidén de justicia.

El articulo décimo séptimo se refiere a que nadie puede
ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil, un deudor
moroso puede ser compelido por el agente del ministerio Piablico,

o en concretc, por el Juez a pagar lo comvenido y aGn, mediante -
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juicio, a serle embargados bienes de su propiedad, o cambiando 1la
modalidad al delito de fraude puede incluso privdrsele de su 1li-
bertad personal, no sucede lo mismo si se trata de un acto puramen
te civil, en el que no puede ser privado de su libertad personal. El
mismo articulo establece que nadie puede hacerse justicia por si -

mismo, ni ejercer violencia para reclamar un derecho .

Los Tribunales estdn expeditos para administrar justi-
cia en los plazos determinados que fija la Ley; su servicio sera-
gratuito. Si alguna persona sufre algin atropello que lesione su-
derecho, debe recurrir a la justicia. Es mds, debe tenerse fe en
la justicia y recurrir a la misma. Se debe ;eclamar con entcreza,
certeza y valor civil lo que en justicia le corresponde. Recurrir
a la venganza personal significaria un reto al Estado, uno de cu-
yos fines es precisamente hacer justicia. EI orden civilizado sé6-
lo puede establecerse por el cumplimiento de la ley y no debe--
retrocederse ante ningin obstdculo si 1la razdn se encuentra de su

parte.

Los articuloes 18, 19, 20, 21, 22 y 23 se refieren a
los requisitos que deben llenarse en los procedimientos del orden
penal . Establece que sGlo por delitos que merezca pena corporal-
habrd lugar a prision preventiva. La base del sistema penal se en
contrard en el trabajo. Ninguna detencién serd mayor de tres dias,
sin que se justifique con auto de formal prisién. La imposicidn-
de penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial: Quedan -

prohibidas las penas de mutilacién o de infamia, la marca , los-
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azotes, los palos, el tormento, y de cualquier otras penas inusi-
tadas y trascendentales. Queda prohibida la pena de muerte por de
litos politicos, y en cuanto a los demas s6lo podra imponerse al

traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homici
da con alevosia, premeditaci6én o ventaja, al incendiario, al pla-
giario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de deli-;
tos graves del orden militar. Parece que estos articulos que se -
mencionaron con antelacidn no guardan ninguna relacidén con la ave
riguacidén previa, sin embargo, desde un personal punto de vista,

si la hay, porque en esta fase existe la tortura para lograr la -
confesidn del o de los presuntos responsables de un delito; en la
misma investigacidén de los delitos sec detiene a los gobernados --

sin justa causa.
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4.2.~- La defensa.

El término defensa, significa segn el vocabulario juri
dico, amparo, proteccidn, resistencia al ataque, arma defensiva,
mantenimiento de una causa, idea o plan discutivo e impugnado por
otros, socorro, ayuda, rcpulsa o rechazamiento de agresidn, escri
to con el que se trata de atenuar la conducta del acuerdo ante un
Tribunal, también ;e le conoce como el conjunto de medios que pue
den ponerse en accidn para responder a una querella criminal; en
ésta, o sea la defensa, se integra un derecho ain en los casos de
mayor flagrancia en lo penal y de mayor ,iniquidad en lo civil, --
por la responsabilidad de que las apariencias quedan desvirtuadas
o los hechos encuentren alguna justificacidén; en lo personal ga-~-
rantiza la integridad fisica y los derechos individuales también
se traduce en el derecho de las partes o el reo segin se trate de

la cuestidn civil o penal.

Siguiendo con el tema tratado, cabe hacer mencidn que -
la persona que pone en prictica el conjunto de medios a que se re

fiere el contenido semintico del término defensa, es precisamente
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el defensor, quien de una manera general es el que defiende, ampa
ra o protege; el que acude en defensa de otro, quien sostiene una
causa o plan que es impugnado por otro o varios mis, abogado que
patrocina a un acusado o defiende un juicio a cualquiera de las -
partes; el defensor puede actuar de palabra o por escrito. Las --
paftes disponen de libertad para designarlos siempre que los abo-
gados acepten a su vez. En muchas ocasiones sobre todo tratindose
de gente de escasos recursos, menores o incapaces, procede el nom
bramiento de defensor de oficio, esto por decisién del Juez o del
propio Tribunal. En resumen, es la persona encargada de defender
los intereses de su defenso. ’

La practica de la defensa es muy antigua, pues en el --
Viejo Testamento se hace alusidn que Isaias y Job dieron normas a
los defensores para que por su intervencidén tuvieran &éxito las -~
gestiones en su favor, de los ignorantes, de los menores, de las
viudas y de los pobres, cuando sus derechos hubieren sido quebran

tados.

De hecho, la profesidn de abogado defensor nace en Gre-
cia y empieza con la oratoria, en el momento en que los oradores
tienen un papel muy importante, asistiendo a los actos piblicos y
a los Tribunales, participando eﬁ actividades de derecho, como en
politica, escribian discursos para que otros los leyeran y cobra-
ban honorarios por sus servicios; en estas condiciones surge la -
carrera de abogado, que defiende en los Tribunales y en la Asam--
blea los intereses de su pueblo y de su cliente. De los abogados

mas destacados de Grecia, sobresale Dembéstenes, siendo un hombre
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superdotado en cuanto al dominio de la palabra y el gran sentido
16gico de la idea y el razonamiento. Para Demdstenes no se justi-
ficaba invocar el derecho sino era a través de las formas mas de-

puradas de la expresién.

La defensa en México se ha establecido en casi todas --
las Constituciones que han existido a lo largo de la historia de
nuestro pais, y an en la que se encuentra vigente, que es la de
1917, ya que en su articulo 20 fraccidén IX asi se manifiesta en -
cuanto al derecho que tiene el acusado de defenserse a si mismo,
o nombrar persona de su confianza para que lo defienda, que obli-
gatoriamente tiene que ser una persona con conocimientos de Dere-

cho para que no esté indefenso el reo.
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a).- Nocion.

Después de analizar de manera general a la defensa, aho
ra haremos referencia a esta, o sea a la defensa en la primera --
etapa del procedimiento penal, haciendo la siguiente distincidn:
la defensa a que hace alusidén en el articulo 128 del Cdédigo de -~
Procedimientos Penales y la defensa que el abogado deberd poner -
en accidn en favor del inculpado, durante el desarrollo de la ave

riguacidén previa.

En las Gltimas reformas procesales, en lo que se refie-
re a la intervencidén de la defensa en la averiguacidn previa, - -
trae consigo el hecho de que haya equilibrio, y tiende a atenuar
la existencia de actos de violencia que en la prictica se.dan por
parte de la Policia Judicial en la investigacidn y persecusidn de
los delitos, y que en consecuencia se dd origen a una serie de si
tuaciones de hecho y de derecho cn virtud de que' se atenta en con
tra de los derechos humanos del inculpado, y, por otra parte al -
emplear la violencia, en la averiguacidn, trae en si, procesalmen
te hablando, el que la averiguacidén previa adolezca de una serie
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de vicios como lo es la alteracidn de los hechos supuestamente de
lictivos, todo esto en perjuicio de la buena y efectiva procura--
cidn de justicia, agregando que es necesario que en nuestro pais,
se acaben de una vez por todas las pricticas y procedimientos in-
quisitoriales para buscar y llegar a la verdad. En este orden de

ide;s considero que existen procedimicntos criminoldégicos mas so-
fisticados y mas cientificos para investigar los delitos, éstablg
ciendo mecanismos necesarios y poniendo especial interés en la --
formacidn de corporaciones policlacas mas cientificas y compues--
tas por elementos mas capaces y honestas con instruccidn académi-

ca para el desempeiio de sus funciones.

Desde mi punto de vista, y constitucionalmente hablan--
do, no se encuentra establecido el derecho del inculpado a nom- -
brar defensor en el periodo de la averiguacidn previa, ya que el
articulo 20 fraccidén IX de nuestra Carta Magna es categdérico y --
preciso al sefalar que la defensa nace en el periodo de prepara--
cién del proceso, concretamente en la diligencia de declaracibn -

preparatoria.
b).- El1 defensor.

Remontdndonos al origen del defensor, podemos decir que
su existencia es tan antigua como la propia sociedad, ya que se -
considera al defensor como aquel que defiende, protege o resguar-
da, preserva, apoya, excusa, justifica y disculpa, pero en senti-
do amplio del tema que nos ocupa, es quien patrocina ;n un proce-

so o antes del mismo al inculpado.
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Es asi qué nos encontramos que los débiles, los ignoran
tes o los perseguidos, contaban ¢on un defensor, y asi observamos
que con el surgimiento de los paladines o defensores, &stos actua
ban en defensa de la fe, de doncellas, del desvalido y en contra

del tirano, o bien contra Tribunales despOticos.

En tiempos de la colonia, bajo la dominacidn Ibérica, -
se tuvo como defensores a los integrantes del Consejo de Indias,
en virtud de que en contra del poder establecido, absorvido por -

el rey espaflol no habia oposicidn alguna.

La Constitucidn de Apatzingin, redactada en 1814, tomd
como base algunos de los principios de los derechos del hombre vo
tados con anterioridad en Francia, y contando mas que nada con 1la
buena voluntad de sus redactores, ya que con la sola insercidén de
un capitulado de los derechos del hombre se pretendia fuese sufi-
ciente lograr el respeto a los mismos por parte de las autorida--
des; idea totalmente equivocada, que hasta el tiempo se ha encar-

gado de esclarecer.

La Constitucidn de 1824, considerada como el segundo C@
digo Politico Mexicano, hacia mencidén en menor escala, a los derc
chos del ciudadano frente al Estado, y en comparacidén a la Consti
tucidn de Apatzingdn de 1814, era inferior en cuanto a la materia

de este Capitulo.

La Constitucidn Yucateca de 1840, cuyo principal autor
es el llamado "padre del amparo", Don Manuel Crescencio Rején, re
glamentd en ella, los derechos y prerrogativas que todo detenido



146

debe tener y en dicha Constitucidén se da origen con cierta analo-
gia a los actuales articulos 14, 16, 19 y 20 de 1la Constitucién -
do 1917, al grado que el sefor jurisconsulto MANUEL CRESCENCIO RE
JON incluia la proteccidn de los derechos individuales del gober-

nado contra actos de las autoridades judiciales.

En la Constitucidn de 1857, se contiene en su articula-
do, la mayoria de los principios de la declaracidén de los Dere- -
chos del Hombre efectuada en 1879, ya que en su articulo primero
de esa carta politica previene: Que el pueblo mexicano reconoce -
que los derechos del hombre son la base y ¢l objeto de las insti-
tuciones sociales, y por supuesto incluia el derecho a la garan--
tia de contar con una defensa que hiciera bilateral el derecho ¥y

el poder de un detenido frente al Estado.

Un cambio notorio en la base de la estructura constitu-
cionalista, se llevd a cabo con el pacto federai de 1917, puesto
que de los principios sustentados por la Constitucidn de 1857, se
trasladé a la doctrina sostenida por Juan jacobo Rousseau, quien
sostenia que las Garantias de que puede gozar el individuo frente
al poder piblico, le son otorgadas a éste por la propia sociedad,
convertida en soberana, en razén de la renuncia que al formarla -
hacen sus miembros al formarla y que también ceden sus miembros -
en relacidén a sus prerrogativas, las que posteriormente le son --
restituidas al individuo, pero no como una obligacidn imprescindi

ble, sino como una gracia o concesidn otorgadas por el Estado.

De modo tal que el hablar de la defensa en la averigua-
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cidn previa, es sin duda, hoy en dia un tanto cﬁanto riesposo, to
da vez que dentro de nuestro sistema penal no es aceptado ni vis-
to con buenos ojos, pues se considera que con ello se viene a pro
teger aln mas al delincuente y a entorpecer la funcidn investiga-
dora del Ministerio PGblico, lo cual desde ningin punto de vista

resulta 16gico ni aceptable.

En sintesis, el caso no es que a través de la evolucidn
de la humanidad no haya existido los derechos, sino que se han --
ejercido por diversas causas, precariamente, puesto que el Capitu
lo de Garantias de nuestra actual Constitucidén los otorga, pero -

el poder no concede el uso de esos derechos en su totalidad.
¢).- La necesidad de la defensa.

El principio de la defensa es necesaria y obligatoria y
la misma consagracidn de que el acusado debe disfrutar de toda --
clase de libertades para prepararla tuvieron su origen en la Asam
blea Constituyente en Francia, al expedirse las leyes que regulan
el procedimiento penal, el 29 de septiembre de 1791. Desde el in-
terrogatorio, el acusado tenia derecho a nombrar defensor, y si -
se negaba, el Juez debia proveer al nombramiento, bajo pena de nu
lidad de todo lo actuado. Al inculpado no se le tomaba su juramen
to antes de declararlo, solo se le recomendaba que dijese la ver-
dad, y si 1o pedia, el Juez debia entregarle todas las piezas de
autos, sin limitacién alguna de su parte, debia cuidar que quedi-
se plenamente enterado de los cargos existentes en su contra para

que estuviése en condiciones de contestarlos. Estas ideas que se
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condensaron en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-

dano son las siguientes:

"I.- Libertad ilimitada en la expresidén de la defensa,
2.~ Obligacidén impuesta a los Jueces, para proveer al acusado de
un defensor, eﬁ caso de rehusarse, a designarlo, 3.- Obligacién -
impuesta a los profesores de derecho y abogados, para dedicar par
te de las horas de su trabajo a 'la atencién de la defensa de los
pobres de solemnidad. 4,- Prohibicidn absoluta a las autoridades
judiciales para compeler de algilin modo a los acusados a declarar
en su contra, 5.- Derecho reconocido al inculpado para la designa
cidn de defensor desde el momento en que es detenido, 6.- Derecho
del defensor para estar presente en todos los actos procesales, -
sin que pueda vedarsele el conocimiento de las actuaciones practi
cadas a partir del procedimiento, 7.- Obligacidén impuesta a las -
autoridades judiciales de recibir las pruebas que ofrezca el acu-
sado dentro de los términos sefalados para su admisidn, estable--
ciéndose como excepciones que las pruebas confesional, documen- -
tal, y la inspeccidn judicial y reconstruccién de los hechos, pue
dan rendirse hasta la Audiencia que preccde al fallo, siempre que
concurran causas suficientes que demuestren que la prueba no fue
presentada en el periodo de sumario por causas ajenas a la volun-
tad del promovente, 8,- Obligacidn de las autoridades de auxiliar
al inculpado para obtener la declaracidn de personas cuyo exdmen

solicite'. (20)

(20).- Op. Cit. Supra. nota 15 pp. 89, 90.
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Existe la necesidad de la intervencidn del defensor en
la etapa de la averiguacidn previa, pues precisamente él es quien
debe hacer valer los derechos del indiciado o del presunto respon
sable de un delito, de manera que sea respetado y que no permanez
ca incomunicado en las galeras de la Policia Judicial como suele

suceder muy a menudo.

Sin embargo no se duda que el derecho sea parte del con
trol social, lo cual queda sin lugar a duda. Hans Kelsen lo sos--
tiene cuando expresa '"que el derecho es una técnica social especi

fica de motivacidn indirecta y sancidn inminente'{21)

Desde mi punto de vista, el defensor es el encargado de
pelear y justificar por la debida administracidn de justicia, y -
repercutiria en grandes avances si el defensor hace presencia deg
de la averiguacidén previa que trae como consecuencia un progresoc
en cuanto al orden juridico procesal, consolidindose el derecho y
la confianza de la sociedad en cuanto a las instituciones que - -

guardan y vigilan el debido cumplimiento de 1la Ley.
d}.~ Defensa de oficio y defensa particular.

Se ha dicho y con razbn que las actividades del hombre
estin regidas por obligaciones y derechos; las primeras como un -
tributo por su convivencia en la soctedad y los segundos como - -

atributos que recibe de la misma a la que hace concurrencia.

(21).- Cfr. Kelsen, Hans, "Teoria General del Derecho y del Esta-
do" México, Ed. U.N.A.M. 1983, p. 17 y ss.
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En estas circunstancias, es obvio que quien no cumplia

con sus obligaciones, no gozaba de sus derechos.

El defensor penal, no es un patrocinador de la delin- -
cuencia sino del derecho y de la justicia en cuanto puedan resul-
tar lesionados sus derechos en la persona del imputado, es decir,
que con funciones diferentes pero con el mismo cometido, tanto el
Ministerio Piblice como el defensor buscan que la justicia y el -
derecho no resulten lesionados en lo concerniente a la sociedad,

al Estado.

La Ley de la Defensoria de Oficio del Fuero Federal se
publicé en el Diario Oficial de la Federacidn el 9 de febrero de
1922, y la relativa al Fuero Comin en el Distrito Federal, se ex-

pidié con fecha 29 de junio de 1940.

El licenciado Juan José Bustamante, refiriéndose al de-

fensor en el Derecho Penal Mexicano dice lo siguiente:

“"Creemos que la posicidn del Defensor es Sui Generis, -
que no es ni un mandatario, ni un asesor técnico, ni un érgano im
parcial de los Tribunales, ni menos un drgano auxiliar de la admi

nistracidén de justicia"(22)

La legislacidn Mexicana consagra el principio de que 1la
defensa debe ser obligatoria y para evitar el desequilibrio entre

el sujeto y el Estado, creemos como ya se ha mencionado, que debe

(22).- Cfr. Gonziilez Bustamante, Juan José, Op. Cit. Supra nota
15 p. 93.
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ser gratuita, quedando reglamentado en los Cddigos adjetivos, el
derecho del propio defensor en cuanto a su participacién en el --

procedimiento.

Debemos seflalar, que existe la conviccidén plena por lo
que hace a la actividad de defensa desarrollada por el oficioso,
que en un noventa por ciento, carece de la eficacia requerida, --
puesto que la incapacidad y la desidia sobresalen en el medio ofi
cial requerido; y algo verdaderamente lastimoso, contrasta total-
mente con el afin persecutorio del Ministerio Piblico. En este --
sentido, se ﬁuede4opinar que ¢l defensor no debe ser catalogado a
un simple asesor que da consejos, ni tampoco como un Procurador,
porque no actida de acuerdo a las instrucciones del inculpado. El
defensor tiene personalidad propia, no solo es un representante -
ni un simple Consejero del iﬁdiciado, sino que obra por cuenta --
propia y nunca en contra de su deseo y obligacién de defensa, las
ﬁecisiones deben prevalecer siempre en favor de inculpado ain en

contra de la voluntad del mismo.

Actualmente la administracidén de justicia se muestra al
go deficiente, pues el Ministerio Piiblico reconstruye los hechos
a favor del denunciante. El juez al dar vista a la defensa la pre
senta algo preparado due dista mucho de lo que es la realidad, --
m%sma situacidén que obliga a la defensa a reconstruir otros he- -

chos para desvirtuar los realizados por el Representante Social.

Tanto el defensor particular como el de oficio deben ac

tuar en favor del inculpado, desde el momento en que éste se en--
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cuentra sujeto a investigacidn, para poder darle asesoramiento le
gal adecuado y pueda haber equilibrio entre el representante de -

la sociedad y quien representan los derechos de manera individual

llamado abogado defensor.
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4.3.- Correlatividad entre acusacidn y

defensa.

El derecho de defensa, es una garantia individual consa
grada por nuestra Constitucidn, y reglamentada por el Derecho Pe-
nal que, relacionado con el Derecho Procesal Penal, establecen --
las formalidades a seguir durante el desarrollo del proceso. Este
se inicia con la averiguacidn previa, cuando existe una denuncia
o querella, que ﬁe haga de un hecho que la Ley considera como de-
lito, y termina dicha etapa de averiguacidn previa, con la consig
nacidn que de los hechos haga el Ministerio Piblico, al 6rgano en

cargado de aplicar la Ley.

La denuncia es la exposicidén que el lesionado o agravia
do, o un tercero hace al &rgano competente de un hecho que la Ley
considera como delito, siempre que &éste se persiga de oficio; y -
la querella es la exposicidn que hace el agraviado por el delito

cuando éste e5s de los que se persiguen a instancia de parte,
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El objeto de la preparacién de la accidn penal, es reco
ger el material necesario para estar en condiciones de poder de--
.terminar, si el hecho objeto de la denuncia o de la querella, es
constitutivo de delito, y si se ha cometido, quien es su autor y
cual su culpabilidad. Del resultado de la averiguacidén previa pue

den-originarse tres situaciones:

1.~ Que no se satisfagan los requisitos legales para el
ejercicio de la accidn penal, en cuyo caso, se mandard a reserva

o a archivo lo actuado.

2.- Que se satisfagan esos requisitos y el autor del hc
cho se encuentre detenido, en cuyo caso el Ministerio Piblico - -
ejercitarad accidén penal consignando lo actuado y al detenido, a -

la autoridad competente.

3.- Que satisfechos los requisitos, el autor del hecho
delictuoso, no se encuentre detenido, y en este supuesto el Repre
sentante Social ejercitari accidén penal, consignando lo actuado,
solicitando a la autoridad competente se libre orden de compares-

cencia u orden de aprehensién en contra del inculpado.

Por otra parte, y de lo anterior se puede observar la -
inexistencia de la defensa en la avetiguacién previa. En este as-
pecto, cabe transcribir el criterio de "LAS PARTES EN EL PROCESO
PENAL", en donde el tratadista José Guarneri refiriéndose a Carng

lutti, dice que este sostiene:
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"EL CONCEPTO DE DEFENSA ES.CORRELATIVO AL DE ACUSACION
Y CONSTITUYE, EN LA DIALECTICA PROCESAL DE LOS CONTRA--
RIOS, EL MOMENTO DE LAS ANTITESIS. IGUAL QUE LA ACUSA--
CION, REPRESENTA EN EL PROCESQ PENAL UNA INSTITUCION --
DEL ESTADO, PUES EL LEGISLADOR LA CONSIDERA INDISPENSA-
BLE PARA LA CONSECUSION DE LA VERDAD. BROTA LA DEFENSA
AL REFLEXIONAR QUE LA INVESTIGACION DE LAS RAZONES Y --
LAS PRUEBAS NO SE CONSIGUE CON PASION, SIN UNA FUERZA -
IGUAL TENDENCIOSAMENTE A LA ACUSACION, SIN LO CUAL SO--
BREVIENE EL PELIGRO DE DESVIACIONES, DE DEFORMACIONES Y
DE EXCESOS: FINALMENTE, QUE PARA ALCANZAR O, CUANDO ME-
NOS PARA APROXIMARSE A LAS ALTAS CUMBRES DE LA VERDAD,
SE NECESITA ASCENDER GRADUALMENTE BAJO LA MORDEDURA ---
CONSTANTE Y ATORMENTADORA DE LA DUDA, ESTANDO DESTINADA
LA COMPARIA DE ACUSADORES Y DEFENSORES, A PERMITIR EL -
MAX¥M0 D?SARROLLO DE LA DUDA MISMA HASTA DONDE SEA POS1
BLE" (23).

(23).- Cfr.- Guarneri, José Op. Cit. supra. nota 5. p. 328.
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4.4.- Nulidad del defensor en la priictica

Como se puede observar, en cuanto a la averiguacidn pre
via se refiere y constitucionalmente hablando, la intervencién --
del defensor es totalmente nula, pues no tiene participacidn di--
recta con la defensa del presunto responsable de un delito, y ge-
neralmente es el Ministerio Piblico, el que hace las veces de de-
fensor y 6rgano de acusacidn durante la investigacidn de los he--

chos.

En la priactica, y en la primera etapa del procedimiento
penal el Organo investigador no permite la intromisién del defen-
sor del inculpado, toda vez que se piensa que la labor que pudie-
ra llevar a cabo el abogado obstruiria las facultades y potesta--
des que le concedid el legislador al Representante Social a tra--
vés del articulo 21 Constitucional, relativa al autoritarismo y
exclusividad del ejercicioc de la accidn penal o no ejercicio de -

la misma.
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De acuerdo a las reformas del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal en materia comin, y para toda 1la
Repiiblica en Materia Federal, existe un intento para permitir al
inculpado nombrar defensor al ser detenido en la averiguacidn pre
via, sin embargo en los articulos referentes a ello, mismos que -
son el 128 y 269, del ordenamiento mencionado se observa una fal-
ta de firmeza, al mencionar que: '‘cuando no sea posible el desaho
go de pruebas ofrecidas por el detenido o su defensor, el juzga--

dor resolverd sobre la admisi6n o prictica de las mismas".

Considerando lo anterior, se puede notar claramente la
nulidad del defensor en la prictica, que no se debe confundir con
la defensa que hace el propio inculpado en contra de la imputa- -
cidn que le hace el denunciante o querellante, defensa a la que -
tiene derecho y nunca se le puede negar cuando a través de sus in

tervenciones realiza actos de defensa.

Al inculpado en México, de acuerdo a la Ley, poza de -
un sin ffmero de garantias como son el hecho de no protestarlo a
que- se conduzca con verdad al toamrle su declaracidén y se le ex--
horta exclusivamente. Tampoco se le puede obligar a declarar en -
su contra aplicindole lo dispuesto por el articule 20 fraccidn Il
Constitucional, concluyéndose que es indispensable que a nivel --
Constitucional se establezca el derecho a que tiene el inculpado
para gozar de una defensa efectiva por parte de ﬁn abogado en la

etapa de averiguacidn previa.



4.5.- La necesidad de reformar los articulos
14 y 16 de la Constitucidén Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

Los preceptos constitucionales que delinean las caracte
risticas de nuestro sistema de derecho, se encuentran en los nume
rales 14 y 16, mismos que consagran el principio de legalidad; es
ta grantia individual, ordena que en la Repiliblica Mexicana las --
atribuciones de los &rganos del Estado, solo tienen validez si se

encuentran establecidos en la Ley.

Queda manifiesto, que nuestro sistema de derecho es le-
galista, pues los preceptos en comentario ordenan que para que se
afecte la esfera juridica de los gobernados debe de existir la --
Ley, la que a su vez debe estar en vigencia con anterioridad a la
conducta para poder encuadrar materialmente el propio contenido -
de la norma juridica. Su aplicacidn estd dirigida a los jueces, -
tribunales y en general a las autoridades encargadas de la aplica

cidén de las Leyes o su ejecucidn.

A las Leyes no se les puede dar efecto retroactivo en -

perjuicio de alguien, porque lo prohibe la Constitucién; pero ---
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nuestra Constitucién también deberia senalar que si se puede dar

efecto retroactivo a la Ley, siempre y cuando sea en beneficio --
del gobernado. El legislador constituyente, en uso de sus faculta
des pudo establecer casos de excepcidn al principio de no retroac
tividad, y cuando asi haya procedido, tales preceptos deberin - -
aplicarse retroactivamente, y sin_que ello importe violacidn de -

garantia individual alguna.

) ) En materia penal 1a irretroactividad de la Ley en per--
juicio no conoce casos de excepcidn. Esto en virtud de que el le-
gislador constituyente no se ocupa de crear delitos ni de consa--
grarlos en la Carta Magna y como es el Gnico poder piliblico con fa
cultades para hacerlo resulta materialmente imposible que lo rea-

lice.

Por lo que corresponde al articulo 16 de la Constitu- -

cidén, en su primer pdrrafo tercer enunciado, ordena:

"Hecha excepcidn de los casos de flagrante delito en --
que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus --
cbmplices, poniéndolos sin demora a disposicidn de la autoridad -

inmediata".

Lo anterior constituye una excepcidn al principio de 1le
galidad; la autorizacidn de aprehender al ciudadano en flagrante
realizacién de una conducta delictiva, si estd establecida en 1la
Ley, sin embargo y a mi criterio cuandow el inculpado realiza actos
delictivos y es aprehendido en flagrancia, aln por particulares,

se le estd violando el principio de legalidad que consagra nues--
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tra Constitucidn, tratindose de delitos que se persiguen-a instan

cia de parte.

En resumen, en los delitos de querella, aunque la con--

ducta sea una infraccidén a la Ley Penal y se conozca quien es el

responsable no se podrd efectuar la detencidén flagrante, porque -

se
Ta

la

me

la

necesita del requisito formal de existencia de la querella pa-
que se pueda afectar con vilidez constitucional y con licitud,

esfera de derechos del gobernado.

De manera que ya con las reformas a los articulos a que
he venido refiriendo, la transcripcién y su anexo quedaria de

siguiente manera:

ARTICULO 14.- A ninguna Ley se dard efecto retroactivo
en perjuicio de persona alguna, y sdlo se aplicard la
retroactividad cuando beneficie al sujeto.

Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante -
juicio seguide ante los Tribunales previamente estable-
cidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda proh1b1do impo-
ner, por simple analogia y aln por mayoria de razén, pe
na alguna que no este decretada por una Ley exactamente
aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
deberd ser conforme a la letra o a la interpretacidn ju
ridica de la Ley, y a falta de ésta se fundard en los ~
principios generales del derecho.

En relacidn al derecho de defensa a que alude la frac--

cién IX, del articulo 20 Constitucional, es menester hacer men- -
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cidn que el precepto invocado se refiere,al derecho de defensa en
la etapa de averiguacidn previa, sino que hace el seftalamiento a

un juicio del orden criminal, cuando se dice lo siguiente: "EN TO
DO JUICIO DEL ORDEN CRIMINAL TENDRA EL ACUSADO LAS SIGUIENTES GA-
RANTIAS", lo cual quiere decir que en la etapa de preparacidn del
proceso, el inculpado carece del derecho de nombrar defensor al -

no establecerse expresamente en nuestro miximo Cédigo Politico.

Estimamos que, siendo el articulo 16 de la Constitucidn
Federal, el que consagra los derechos y garantias sobre la legali
dad, libertad y seguridad juridica del individuo, corresponde rea
lizar la reformﬁ al precepto mencionado con anterioridad, quedan-

do su transcripcifén y anexo como mas adelante se indica:

ARTICULO 16.- Nadie puede ser molestado en su persona,

familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en vir--
tud de mandamiento escrito de la autoridad competente,

que funde y motive la causa legal del procedimiento, no
podra librarse ninguna orden de aprehensidn o detencidn
sino por la autoridad judicial, sin que proceda denun--
cia, acusacidn o querella de un hecho dcterminado que -
la Ley castigue con pena corporal, y sin que estén apo-
yadas aquellas por declaracidn, baJo protesta, de perso
na digna de fé o por otros datos que hagan probable la™

responsabilidad del inculpado, hecha excepci6n de los -
casos de flagrante delito, en que cualquier persona pue
de aprehender al delincuente y a sus complices, ponlen-
dolos sin demora a la disposicidén de la autoridad inme-
diata. Solamente cn casos urgentes, cuando no haya en -
el lugar ninguna autoridad judicial y tratidndose de de-
litos que se persiguen de oficio, podrid la autoridad ad
ministrativa, bajo su mas estricta responsabilidad, de-
cretar la detencidén de un acusado, poniéndolo a disposi
cibén de la autoridad judicial. La autoridad aprehensora
le hard saber al detenido, el derecho que tiene para --
nombrar defensor de inmediato, y que el mismo se encuen
tre presente en todos los actos relativos a la defensa

de los derechos del acusado, en la etapa de la averigua
cién previa, debiendo resolver la situacion Jur1d1ca --
del inculpado en el término de 72 horas, se le oird en

defensa por si, o por medio de su abogado defensor en -



162

caso de haberlo nombrado, y de no ser asi, se le presen
tard la lista de los defensores de oficio, y el mismo =
funcionario’ policiaco o el Ministerio Pablico le nombra
‘rd uno de oficio que se haga cargo de la defensa. En~
toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial po-
drd expedir y que serd escrita, se expresara el lugar -
que ha de inspeccionarse, la persona o personas que ha-
yan de aprehenderse y los objetos que se buscan a lo --
que Unicamente debe limitarse la diligencia. En caso de
que el funcionario piblico que realice la diligencia o
los ocupantes del lugar cateado desplieguen una conduc-
ta considerada como delito, serdn consignadas a la auto
ridad competente, debiendo levantar una acta al con- --
cluir la diligencia, en presencia de dos testigos pro--
puestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausen
cia o negativa, por la autoridad que practique la dili~
gencia.

La autoridad administrativa podri practicar visitas do-
miciliartas dnicamente para cerciorarse de que se han -
cumplido los reglamentos sanitarios y de policia, y exi
gir la exhibicidn de los libros y papeles indispensa- ~
bles para comprobar que se han acatado las disposicio--
nes fiscales, sujetindose en estos casos a las Leyes --
respectivas y a las formalidades prescritas para los ca
teos.

La corespondencia que bajo cubierta circule por las es-

tafetas, estard libre de todo registro, y su violacién

ser& penada por la Ley.

Para que una persona pueda ser detenida por supuesta --
falta delictiva, un Juez que sea competente tendrd que formular -
la orden, ya que la Ley lo faculta para ello, justificando los mo
tivos que le indicen a formularla. Es necesario que exista una de
nuncia o una querclla previa de un particular, o en su caso del -
Representante Social; en ambos casos la accidn deberd referirse a
situaciones concretas que estén sancionadas por la Ley con pena -

corporal.
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CONCLUSIONES

éRIMERA.- La averiguacidn pervia es un conjunto de ac--
tos que juridicamente se inician como consecuencia del conocimien
to que adquiere el Ministerio Plblico como agente investigador de
una posible lesidn de un bien juridicamente tutelado por el Cédi-

go Penal, o bien de una lesidén al mismo plenamente comprobada.

SEGUNDA. - El‘Ministprio Piblico, como representante de
la sociedad, tiene la obligacidén de hacer valer el derecho que --
tiene el inculpado a ser defendido por un abogado desde el momen-
to en que es detenido, en virtud que el Representante Social debe

observar el cumplimiento de las Garantias Individuales.

TERCERA.- El defensor es la persona que defiende, prote
ge, resguarda, preserva, apoya, excusa, justifica, asesora técni-
camente, patrocina un proceso o un juicio, a través de conocimien-
tos juridicos velando por los intereses de su defenso y pidiendo
que se aplique correctamente el derecho y se administre justicia

correctamente.
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CUARTA.- El fin que se persigue con el derecho de defen
sa, es social, ya que con él se trata de llegar a la verdad de --
los hechos, tomando en consideracidn las pruebas que se presenten
por el defensor, aGn cuando se trate de la etapa de la averigua--

cién previa,

QUINTA.- En la prictica, se observa un desacato por --
parte de la Policia Judicial en atencién a lo que establece el ar
ticulo 21 de nuestra Constitucidn Federal, no aplicindose en su -
exacto contenido, pues la corporacidén mencionada en violacidn - -
constante de la Constitucidn, del Cédige Penal, del Cddigo de Pro
cedimientos Penales y de la propia Ley Orginica de la Procuradu--
ria General de Justicia del Distrito Federal, al desconocer sus
funciones y la autoridad que sobre ellos, real y juridicamente --
tiene el Ministerio Pdblico, interviene sin conocimiento y sin &r
denes del Ministerio Piiblico en un gran nimero de casos delicti--
vos, recayendo esta conducta en los individuos que con tal situa-

cidén ven reducidas sus garantias constitucionales.

SEXTA.- El burocratismo imperante, la falta de espiritu
de servicio, la deshumanizacidn existente y la corrupcidn, hacen
negatorio el espiritu de la Ley, ya que encontramos que si una --
persona es puesta a disposicidn del Agente del ministerio Piblico,
y el inculpado no goza de buena posicidn econdmica o carece de in
fluencias, puede pasar mucho tiempo para que sea atendido su pro-
blema y deslindar su responsabilidad o no. En ia prictica, el Mi-
nisterio Pblico deja de cumplir con lo previsto en los articulos
128 y 269 del Cdédipo de Procedimientos Penales para el Distrito -

Federal.
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SEPTIMA.- No habiendo término establecido en la Ley, pa
ra que el Ministerio Piblico defina la situacidén juridica de un -
inculpa&o, se propone concretamernte, la inclusidén dentro del tex-
to del articulo 16 Constitucional, el establecimiento de un plazo
de 72 horas contado a2 partir del inicio de la averiguacidn previa
con detenido, para que el Representante Social resuelva la situa-
cidén juridica del indiciado, ya sea ponerlo a disposicién del - -
Juez competente junto con la averiguacidén previa iniciada, o po--

nerlo en libertad cuando esto sea procedente.

OCTAVA.- Se considera a la Garantia de Audiencia, como
una de las mas importantes dentro de cualquier régimen juridico,
pues esta implica la principal défensa de que dispone todo gober-
nado frente a actos del poder pfiblico que tienden a privarlo de -

sus derechos y sus intereses.

NOVENA.- La Garantia Individual es un vinculo juridice
del gobernado y el Estado, de supra a subordinacidén, que genera -
en favor del gobernado, derechos pOblicos subjetivos, originarios

y absolutos.

DECIMA.~ En la primera etépa del procedimiento penal el
6rgano investigador permite la intervencidn del defensor del in--
culpado, de acuerdo a los articulos 128 y 269 del Cddigo de Proce
dimientos Penales para el Distrito Federal, pero a nivel constitu
cional no se establece tal garantia, ya que la fraccidn IX del ar
ticulo 20 Constitucional, parte Gltima dice: "El acusado podrd --

nombrar defensor desde el momento en que sea aprehndido y tendra
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derecho a que éste se halle presente en todos los actos del jui--
cio; pero tendra obligacidn de hacerlo comparecer cuantas veces -
se necesite, y'". Por tal motivo, se considera inexistente la ga--
rantia a la defensa a la que tiene derecho el inculpado dentro --

del marco constitucional en la etapa de la averiguacidn previa.

DECIMA PRIMERA.- Es necesario que se eleve a rango Cong
titucional el derecho de nombrar defensor desde el momento de ser
detenido el inculpado, y quedar sujeto a investigacidn por parte
del Ministerio Pdblico y su auxiliar la Policia Judicial, y no co
mo se seflala en la Gltima parte de la fraccidén IX del articulo 20
Constitucional, que dice: "el acusado podrd nombrar defensor des-
de el momento en que sea aprehendido, y tendri derecho a que éste
se ha%}e presente en todos los actos del juicio; pero tendrd obli
gacidn de hacerlo comparecer cuantas veces se necesite, y'. De lo
anterior se desprende que el término aprehensidn, se refiere ex--
clusivamente al 6rgano judicial, quien expide las Ordenes de - --
aprehensidén, y por tanto en la etapa de averiguacién previa, a ni
vel constitucional, se deja en estado de indefensién al inculpade

cuando es detenido.

DECIMA SEGUNDA.- Resulta de gran importancia en cuanto
al artiéulo 14 de nuestra Constitucidén Federal, que se haga men--
cidén por escrito qde la retroactividad de la ley, uUnicamente se -
aplicard cuando beneficie al.sujeto infractor de la norma penal,
evitindose con esto malas interpretaciones, que pueden resultar -

en perjuicio del inculpado,
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DECIMA TERCERA.- Se estima que siendo el articulo 16 de
nuestra Carta Magna el que consagra los derechos y Garantias so--
bre legalidad, libertad, y seguridad iur{dica‘del individuo; se -
debe tomar en cuenta que los delitos que se persiguen por quere--
1lla, aunque la conducta sea una infraccidén a la Ley Penal y se co
nozca quien es el responsable, no se podrid efectuar la detencién
flagrante, porque se necesita del requisi;o formal de existepcia
de 1la querella para que se pueda afectar con vilidez constitucio-

nal y con licitud la esfera de derechos de ese gobernado.
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