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XNTRODUCCXON 

MARCO DE REFERENCIA 

Las reglas del Derecho procedimental penal han 

ido cambiando conforme los distintos estadios jur!dicos_ 

por 1as cuales ha pasado. Bien observamos que existi6 -

un sistema donde las figuras procesales: 6rgano acusa--­

dor, defensor Y 6rgano de decisi6n se encontraban canee~ 

trados en un solo ente jur!dico como lo fu6 el sistema -

inquisitivo, y donde eran nugatorios los derechos del s~ 

jeto activo del delito. Por ello, se intentaron otros 

sistemas como lo fueron el acusatorio donde s1 se dan 

por separado los sujetos procesales antes aludidos, y 

aún el sistema mixto que conjunta caractertsticas de uno 

y otro. Y si bien, hablamos de sujetos procesales, n6t~ 

se lo importante que es la figura del defensor. 

El defensor es una personñ f1sica que va a de~ 

plegar su actividad encaminada a asistir a la persona a 

la cual se le atribuye la comisi6n de un delito, actua-­

ci6n que debe estar limitada por una ética profesional. 

Decimos que es importante la figura del defen­

sor, porque debe e:cistir un ente jur1dico que intente -­

contrarrestar la actividad acusadora del Estado, y as1 
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hacer realidad lo estatuido en nuestro mAximo ordcnanlien­

to de que a ninquna persona se le podrá privar de su li-­

bertad, posesiones, derechos, papeles, etc6tera, sino pr~ 

vio juicio donde sea oido y vencido, y donde se observen_ 

las modalidades esenciales del procedimiento, y por consi 

guiente st el activo de la infracci6n penal ha de impon~~ 

sele una sanción, en caso de resultar responsable, es ne­

cesario que una persona con conocimientos jurtdicos le -­

asista en el procedimiento penal, a efecto de que aquél -

intente equipararse juridicamente al poder del Estado, el 

cual cuenta con toda una infraestructura para investigar_ 

delitos y hacer que conductas delictuosas no queden impu­

nes. 

Es por esto que 'abordaremos en el tema recepci~ 

nal la figura del defensor. Asi, nos hemos preguntado, -

bien si se ha establecido en nuestro m&ximo ordenamiento_ 

constitucional precisamente en la fracci6n IX.del articu­

lo 20 al defensor, como un ente ju~!dico que tiene una n~ 

ble labor de asistencia al sujeto activo del delito, en -

quA momento procedimental empezar5 a fungir como tal?. Y 

la pregunta nos la hemos repetido por virtud de que hemos 

observado que en los C6digos de procedimientos penales -­

del Distrito Federal y federal se efectuaron reformas pa­

ra darle la reglamentaci6n debida al defensor y as! permi 



III 

tir su intervención en la etapa de la averiguaci6n previa 

y. esto precisamente en los arttculos 134 bis cuarto pá-­

rrafo ~ 128, respectivamente, situación que ha traido dos 

posturas de los teóricos del derecho, una admiti6ndola y 

otra neq~ndo tal intervenci6n, pero en fin ya dAse en la 

etapa preproceaal la tan anhelada figura del defensor. P~ 

ro, igualmente, reflexionamos y observamos que antes de -

estas reformas a los c6digos procedimentales penales del 

Distrito Federal y federal, en el correspondiente del Es­

tado de M~xico ya eKist1a exactamente en el articulo 127, 

el cual adolece de una t~cnica jur!dica, pero del canten! 

do del mismo desprendemos ya la participación del defen-­

sor en la etapa de la averiguaci6n previa, advirtiendo, -

al respecto que, la redacci6n del articulo 127 no estaba, 

en su origen, encaminada a permitir la actividad del de-­

fensor en la etapa procedimental mencionada, sino m&s 

bien a sancionar la revelaci6n de secretos que algunos 

servidores püblicos de la Procuradur1a General de Justi-­

cia del Estado de México hac1an en la década de los 60, -

instituy~ndose la destituci6n del cargo al infractor del 

precepto legal. Esta situaci6n ha motivado lagunas y cr! 

terios de interpretaci6n, por ello, pensamos que es impoE 

tante abordar, en el presente tema recepcional, el artic~ 

lo de referencia, ~ormulando una humilde propuesta en el 
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sentido de que se adopte con precisi6n la intervenci6n 

del defensor en la etapa de la averiguaci6n previa en el 

Estado de M~xico, o en su defecto la derogaci6n del nume­

ral de referencia. 

En el presente trabajo recepcional, abordaremos -

un breve capitulo de antecedentes hist6ricos, a efecto de 

irnos adentrando en el controvertido tema de la particip~ 

ci6n del defensor en el procedimiento penal. 

Esbozaremos la definici6n de lo que consiste el -

t~rmino defensor. As! como los requisitos que debe cu--­

brir ~ste a efecto de desempeñar la funci6n de Abogado -­

del sujeto activo de la infracción penal. Asi también, -

haremos referencia a la naturaleza jurtdica del defensor, 

y esto para demostrar .que s! es posible su intervenci6n -

en la primera etapa del procedimeinto penal, y q~e esto -

no traera desvirtuaci6n de elementos o indicios a recabar 

por parte del Ministerio PGblico investigador, ya que la 

verdadera funci6n del defensor es prestarle asesoria jur! 

dica al activo de la infracci6n penal, pero sin caer en -

encubridor de éste, porque de lo contrario será un verda­

dero intrigante, rompi~ndose las funciones reales para -­

las cuales fu~ creado el defensor. 

Igualmente, abordaremos en lineas posteriores, --
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una semblanza de las reglas que se implantaron respecto -

del tema recepcional en materia federal y en el fuero co­

man en el Distrito Federal, y as! ver que s! ha sido pos! 

ble la innovaci6n de la intervenci6n del defensor en la -

etapa preprocesal y que ha traido una mayor humanizaci6n_ 

en el procedimiento penal, y que las condiciones socio-j~ 

r!dicas que la originaron en estos ~mbitos ccmp'etenciales 

.es similar al que opera en el Estado de M~xico. 

Por lo que hace a la legislaci6n del Estado de M! 

xico, como hemos establecido, d&se un rústico principio -

de intervenci6n del defensor en la etapa procedimental de 

referencia, que es necesario reformar y darle una verdad~ 

ra t~cnica jur1dica, evitando, as!, lagunas en la ley e -

infitiles interpretaciones al precepto aludido~ que en oc~ 

sienes son contrarios a los intereses del activo de la in 
fracci6n penal. Por lo que en el capitulo IV del tema r~ 

cepcional haremos un examen de la aplicabilidad o inapli­

cabilidad del articulo 127 del C6digo de Procedimientos -

Penales del Estado de México, lo cual realizaremos con 

fundamento. Esbozando un proye'cto de posible reforma al 

numeral aludido, asi como la propuesta de un acuerdo adm! 

nistrativo suscrito por el Procurador General de Justicia 

del Estado, esto para darle lineamientos a los elementos_ 

que prestan servicios en esta instituci6n. 
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No olvidamos que el tema recepcional adolece de -

errores, pero que se formula con el mejor de los esfuer-­

zos y con la intenci6n de proponer mejoras en el procedi­

miento penal vigente en el Estado de M6xico. 
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C A P I T U L O I.-

BREVE REFBREllCIA BISTORICA. 

l.l.- Antigüedad. 

l.2.- Grecia .. 

l.3.- Roma. 

l.4.- España. 

l.5.- Mt!xico. 
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CAPITULO: I.- BREVB RBPBREHCIA RISmRICA. 

Las relaciones d&sen entre los seres humanos son_ 

de distinta enpecie y ello origina que en ocasiones lle-­

guen a existir invasiones de derechos de parte de uno ha­

cia el campo de derechos del otro, lo que llega a traer -

que resulte dañado en RU esfera jurldica y que con esto -

se origine, no necesariamente, un expediente de averigua­

ci6n previa, cuando la conducta lesiva entre al campo pe­

nal y con la finalidad de como decta Ulpiano de •dar a e~ 

da quien lo que le corresponde-. 

Al ser humano que ha sido afectado en su esfera -

jur1dica, y con ello lesionado de una o de otra forma, -­

tiene derecho a que se le resarza en lo posible el daño -

ocasionado, y asimismo surgir& para el Estado la facultad 

de sancionar o imponer una sanci6n al infractor de la noE 

ma penal •. Pero igualmente el infractor o sujeto activo -

del delito, también, posee derecho subjetivos públicos -­

que consagra nuestra Constituci6n General de la Repfibli-­

ca, como el que contempla la fracci6n IX del numeral 20 -

de nuestro m§ximo ordenamiento mencionado, que es el rc1~ 

tivo a que dispone de la asistencia de una persona que lo 

defienda de la imputaci6n que se formula en su contra. 

El derecho de defensa va a surgir desde el preci-
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so instante en que se entable la relaci6n jur!dica proce­

sal del derecho penal, en el momento en que existe un o-­

fendido, el MinisteriO Público, el sujeto activo del del! 

to o un infractor de la norma penal, existiendo 2 posici~ 

nes contrarias. 

La persona a quien se le est! imputando un il1-

cito, por el principio de legitimidad que existe en Méxi­

co, debe contar con un ser humano que realice gestiones -

defensivas a favor, para contrarrestar los hechos que se 

hacen en su contra. Aún cuando, todavia no se ha establ~ 

cido con precisi6n, en la legislaci6n del Estado de M~xi­

co, en qu~ momento entrará a fungir el defensor dentro de 

las ~tapas del procedimiento penal, pues solo existe una 

débil regla en el articulo 127 del C6digo de Procedimien­

tos Penales, que por s1 solo no nos establece la proceden 

cia del defensor en la primera etapa del procedimiento p~ 

nal. Situaci6n que se ha fijado con mayor t~cnico jurid! 

ca en ~os C6digos de Procedimientos Penales del Distrito_ 

Federal como lo es en el articulo 134 bis p&rrafo cuarto 

y en su an~logo federal en el 128, pero que aün existen -

algunos detalles que afinar, pero que sin encambio nos e! 

tablecen con claridad que el defensor puede actuar en la 

etapa de averiguaci6n previa. Debemos notar que, a tra-­

v~s de la historia esta situaci6n no se plante6, asi, y -



es por ello que nos atrevemos a formular un breve estudio 

hist6rico sobre la figura del defensor. 

1.1. AllTIGUEDAD.-

Los historiadores han llegado a co_ncluir que -­

los pueblos de la ~poca antigua que se pueden tomar como 

base para estudiar sus ordenamientos jurldicos, fueron --

Egipto, Israel, Babilonio, Asirio, organizaciones humanas 

que tenlan como base Estados teocr&ticos, debido a la pr~ 

sencia de la divinidad que era encarnada por el Jefe pol! 

tico y religioso. 

En estas civilizaciones debe notarse, que si a,! 

guna persona dañaba a otro de sus c6ngeneres tendr1a que 

recibir un castigo, pero en estos estadios no apreciamos_ 

figuras como ahora las conocemos de Ministerio PQblico -­

(6rgano encargado de acusar) y el defensor del infractor_ 

de la norma penal: pero sin encambio dfibanse sanciones a 

este último. Asi en el antiguo pueblo de Israel, exist1a 

la ley moral que impon1a Dios y que reclamaba la obcdien-

cia de los hombres. En este sentido, el "extranjero o i~ 

digno quien blasfemare el nombre de Yahv~ morir&" (l) 

Sanci6n que se llevaba a cabo porque se consider6 un ver-

dadero agravio a Dios, y no requer1a que se defendiere al 

"infractor" de la norma divina. 

(1) Cuestas G •• CarloR.- "Funciones históricas rie la priRlón pre­
ventlvn". Anuario dt! Derecho, año XIII, Nº 13, Pnnnmií. Pnnnmií. 
1988. I'• ~7.l. 
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En este estado hist6rico, el castigo se debla a 

la no obediencia que debla asumir todo elemento de la co­

lectividad, obediencia que trata a cambio la protecci6n -

divina. Al respecto, Gettell Raymon ha precisado que •e1 

carácter democrático del pensamiento pol1tico entre los -

pueblos de la antigüedad de esta manera va a estar deter­

minado con Dios, sino por la influencia de la opini6n pd­

blica acerca de qobernantes, quienes a la postre eran 

aquellos profetas o jueces escogidos por Dios para trans­

mitir su voluntad. La ley, segdn se ha visto se concibi6 

en un principio c~mo la expresi6n de la voluntad de Dios" 
(2) 

Las normas que se dieron en los pueblos de la -

antigUedad,.no fueron como las conocemos ahora, sino como 

lo establecimos teocr!ticas, y se basaban en los manda--­

mientos divinos y en las costumbres, y cuando ocurr!a una 

trans9resi6n a estas normas, el infractor solamente deb!a 

recibir su castigo, sin tener ninqfin derecho. A este pe­

r!odo se le denomin6 Bárbaro. 

En este periodo, los Hebreos dejaron claras no-

tas de las sanciones que deber!an imponerse al infractor_ 

de la esfera jur!dica de Dios o de uno de los cong~neres_ 

del infractor, y ante todo no exist!a derecho alguno para 

(2) G. Gettell, Raymond.- "Historia de las ideas pol{ticas11
• Edi­

tora Nacional, México 1982 1 octava edición, p. 70 
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este dltimo. Entre las primeras costumbres se di6 la 11~ 

mada venganza, que se referla a que el ofendido poseta el 

derecho de causarle un daño al que previamente se lo ha-­

b!a realizado a Al, sin que pudiera intervenir persona a! 

guna que lo representara, o bien algGn abogado que le - -

asistiera en su defensa. 

Asi analizado lo escrito en la biblia, se puede 

llegar a inferir que solamente se dieron disposiciones en 
caminadas a evitar la práctica de determinadas conductaa. 

Asi Dios les prohibi6 robar, matar, mentir, cometer adul­

terio, etc~tera.(J) 

Aunque debemos citar que, al respecto del anti­

guo testamento existen disposiciones que proporcionaron -

Isaias y Job, en el sentido de que si babia que castigar-

se a un infractor o procurar la satisfacci6n del daño, 6~ 

te o aqu~l pudiera ser defendido por gestores, quienes p~ 

ra que tuvieran 6xito en su labor deber!an apegarse a con 

sejos dados por aqu~llos y relacionados a favor de igno--

rantes, menor y viudo cuyos derechos les hubieren sido --

violados, segGn el decir del maestro Juan Jos~ GonzSlez -

Bustamante <4 > pero n6tese que las reglas citadas no se -

refieren solo al sujeto activo del delito sino también al 

pasivo, pero sin encambio, el autor de referencia, tiene_ 

(3) Cfr. Ln 8ibli3, versión popular, "Dios habla hoy". Segunda Ed! 
ción. Sociedades btblicas unidas, Canadá 1989. pp.94 a 97. 

(4) Cfr. Gonz5lez Bustnmante, Juan José.- "PrincipioR de O(!rerhu -
Proccs;1l Penul 11

• Editorial Porrúa, S.A. México, 1989. p. 85. 
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raz6n en que se trataba ya de una defensa, pues se defen­

d!an los intereses de un representado, sin importar posi­

ci6n personal sino s6lo los derechos violados de alguna -

persona es decir, la lesi6n o afectaci6n en una esfera j_!! 

r1dica. 

1.2.- GRECIA. 

Podemos afirmar que el pueblo Griego viene a -­

constituir la civilizaci6n que ha originado grandes inst! 

tuciones jur1dicas. 

"Es precisamente en esta ciudad en donde se ve 

nacer el derecho, resultando de las costumbres observadas 

por los Atenienses, cuya manera de proceder para sancio--

nar a aquellas personas que comet!an actos atentatorios -

en contra de ciertos usos y costumbres, era mediante jui­

cio llevados en forma oral y pGblica por el Rey, e~ Cons~ 

jo de Ancianos y la Asamblea del Pueblo". (S) 

En la civilizaciOn griega la autoridad suprema_ 

del Estado acusaba en la asamblea formada por todos los -

ciudadanos, las decisiones de este cuerpo constitu1an las 

leyes, aunque aiempre consideraban los griegos a la ley -

como una costumbre prolongada. Asimismo la asamblea te--

n1a como atribuciones que la destacaban, la de revisar --

(5) Colín Sánchcz, Guillermo.- 11 Derecho Mexicano de ·Procediml~n­
t~s Penales 11

• Décima tercera edición. Editoria~~fºfrúa, S.A. 
Mexico, 1987. p. 19. , " 



aquellas decisiones que estuvieran en contradicci6n con_ 

las cost~mbres, castigando en su caso al autor de la nue­

va ley por haberse cometido una infracci6n a las normas. 

La administraci6n de justicia se ejercía por m~ 

dio de jurados populares elegidos por la suerte. se pag~ 

ba a los ciudadanos su servicio, cuando asisttan a la - -

asamblea o al jurado. La Constituci6n pol!tica de Atenas_ 

permiti6 a todos los ciudada.nos una participaci6n idl!nti­

ca en la esfera gubernamental, desarrollando un sistema -

completamente democr&ctico con exccpci6n de los esclavos_ 

y extranjeros a quienes excluían de la vida política. 

La concepci6n griega de la 1ey, pas6 varios es­

tadios en su desarrollo. Los escritos de Homero y Hesio­

do conservan el recuerdo de una organizaci6n teocr~tica -

del Estado en la cual imperaba la tradici6n y las costum­

bres sin que se llegara a distinguir 1a religi6n del der~ 

cho. Cuando la aristocracia reemplaz6 a la monarquta, se 

fu~ debilitando la idea teocr&tica, y como los reyes abu­

saban de las normas consuetudinarias, se solicit6 el estA 

blecimiento de leyes escritas. 

Es precisamente en Grecia, donde encontramos 

grandes esbozos de antecedentes de figuras que podemos a­

similar al Ministerio Público y al defensor, en una rela-



ci6n que se da cuando un ser humano invade la esfera jur! 

dica de alguno de sus congéneres. Asi, al respecto, Ser­

gio Garc!a Ramtrez. nos indica citando a Mac Lean Esteves 

que, por parte del ofendido de una conducta delictuosa, -

podemos tener a los Temosteti que eran meros denuncian--­

tes: los Eforos que se encargaban de que no se produjese_ 

impunidad cuando el agraviado se absten!a de acusar y que 

a partir de la ~poca de Pericles el Are6pago acusaba de -

oficio y sostenla las pruebas en caso de que el inculpado 

hubiese sido injustamente absuelto por los magistrados, y 

el Arconte denunciaba cuando la victima carecia de parlen 

tes. Pero que s! exist1a parte que sosten!a una imputa-­

ci6n, deber1a tenerse la opuesta relativa a la figura del 

defensor, y que al principio ante las pretensiones del A~ 

conte, del Are6pago, o al de Ephetas (sostenedores de ac~ 

saciones) solamente el sujeto activo del delito podia di~ 

poner de él mismo para defenderse, sin existir otra figu­

ra que interviniera en su favor. (G) Al respecto, se ha -

podido establecer con precisi6n que en la civilizaci6n --

Griega, "el ofendido o cualquier ciudadano presentaba y -

soRten1a de viva voz sus pretensiones ante el Arconte 

el cual en delitos públicos convocaba al tribunal del A-­

re6pago, al de los Ephetas y al tle los Helenistas: al com 

parecer el acusado ante el tribunal, tenia que ejercer su 

(6) Cfr. Garcta Ramírcz, Sergio. "Derecho Procesal Penal". Sex­
t.a Edición, Porrúa, S.A. México, 1985 pp. 233 a 235. 
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defensa por s1 mismo. Posteriormente se le permiti6 ser 

auxiliado por algGn eminente orador, con la finalidad de 

convencer con el don de la palabra a los integrantes del 

tribunal, encontr~ndose muy solicitado entre los oradores 

de ese tiempo a Dem6stenes". <7 , 

"Conforme fu~ transcurriendo el tiempo, de - -

igual manera fu6 generalizándose el uso de hacerse repre­

sentar en el procedimiento, distinguiéndose que aunque ya 

hubiera confesado su culpabilidad el individuo o se le h~ 

hiera sorprendido en flagrante delito, no era suficiente 

motivo para que se le privara del derecho de defenderse.­

Asimismo, los historiadores afirman que en Grecia, la ab2 

gacta se convirti6 en una verdadera profesi6n, desde el -

momento en que el defensor tenia facultad de invocar he--

chas e interpretar leyes a nombre del acusado, consider~n 

dese parn entonces como primer abogado profesional en las 

ciudades Hel~nicas a Pericles". (B) 

En el periodo de Pericles, el juez supremo en -

la comunidad ateniense es el pueblo, quien elige sus Ma--

gistrados y decidesobre la culpabilidad o inocencia y las 

consecuencias, pero siempre salvaguard~ndose los derechos 

del individuo, quien puede defenderse por si mis~o y/o -­

por representante en e1 procedimiento. <9 > 

(7) La flgur.:i lit! la defensa. Diccionario Jurídico Mcxica1w. To­
mo I. lnHt ltuto Nacional de lnvestigaci.ones Jur!dicatt. UNAM, 
Editori.al Porrún, S.A., México 1987. p. 88 

(8) Idem, p. 90 
(9) Cfr. Taylor Cnldwell. "Gloria y Esplendor). Vida de Grecia. 

Editorl.:11 Grij.:1lbo, México, 1989. p. 38. 
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1.3.- RORA 

Nos dice don Manuel Rivera Silva que los roma-­

nos fueron elaborando su derecho con gran sencillez reso! 

viendo los problemas prScticos que se les presentaban con 

la mayor simplicidad, no generalizaron ni intentaron for­

mular teorias generales o hip6tesis, rebutan a las defin! 

cienes aunque en algunos casos las hayan realizado con -­

gran precisi6n. (lO) 

"En los primeros tiempos de Roma la ciencia y_ 

el arte de la aplicaci6n del derecho se depositaba en 

una misma autoridad el colegio de los Ponttfices. Los -

ponttfices no eran sacerdotes de una divinidad particu-­

lar, sino de todo el conjunto de divinidades representa-

ban a los intereses divinos frente a los hombres y ejer­

cian una vigilancia social sobre el culto". (ll) 

"El culto público se depositaba en los Flami--

nes y en cuatro grandes colegios sacerdotales que eran:-

el Pontificio, el de los Augures, el de los Quindecivire 

sacris facuindis y el de los Suptiunvire epulones. Los 

Faceales eran los que negociaban y representaban a Roma 

en los actos de derecho internacional, a los que se les 

daba un car~cter religioso".<l2 ) 

(10) Cfr. Rivera Silva, Manuel. "El Procedimiento Penal". Edito­
rial Porrún, S.A., México, 1986. pp. 93 a 98. 

(11) Brnvo Valdés, Beatriz y Bravo González, Agustín. "Primer -­
curso de Derecho Romano". Editorial Fax-México, 1980. p. 58 

( 12) ltlem. p. 59. 
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A decir de Momsen, en cuanto al pro.ceso penal,­

éste se dividirá en 2 tipos: procedimiento penal pGblico, 

y el penal privado: del primero se hacia uso cuando se 

trataba de daños inferidos a la comunidad; el segundo se 

utilizaba en los casos de daños contra individuos partic~ 

lares, en éste hab1a dos partes: dañado y dañador, pudien 

do tener representantes amboa, bajo un plano de igualdad, 

sometidos aquéllos, al arbitraje de un Magistrado. llJ) 

En el proceso penal romano, se daban los princi 

pies de publicidad y oralidad, cada acto procesal se efe~ 

tuaba en forma pCiblica en la plaza del agora o en el fo.ro 

romano, se realizaban alegaciones de manera oral. Exis--

tia independencia entre las funciones del 6rgano acusador 

(que bajo Tulio Hostillo eran los Cuaestori que perse---­

gu1an los atentados perturbadores del orden pftblico o le-

sivos para los intereses de los ciudadanos, los curiosi,-

estationari, advocatificsi y procuratoris caesaris. O en 

la ~poca Imperial los prefectos del pretorio) y las que -

correspond1an al acusado quien podia tener un representa~ 

te y al Juez. As1 pues se dan las funciones de acusaci6n, 

defensa, decisi6n. 

En el proceso romano el acusado podia ser repr~ 

sentado por los llamados Patronus o causidicus que debia 

(13) C(r. MomRen. Teodoro. "El Derecho Penal Romano". Editorial T~ 
mis. Bogotá Colombia, 1976. pp. 132 y 133. 
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ejercer actos de defensa en favor del sujeto activo del -

delito, debiendo tener cualidades de oratoria y de recur-

sos legales instruidos por el verdadero Advocatus, el pe-

rito en jurisprudencia y habituado al razonamiento foren-

se por lo que hace al Advocatus era una persona que po--

seta grandes conocimientos en jurisprudencia y de entre -

ellos se eleg1a con regularidad a los Magistrados del Es­

tado. (l4 I 

l..4.- ESPAllA. 

A decir de los juristas Guillermo Co11n SSnchez 

y Juan José Gonz&lez Bustamante (lS), en el Derecho Espa­

ñol, se han dado las.funciones de acusaci6n, defensa y d~ 

cisi6n, siendo llevadas a cabo por 3 entes jur!dicos dis-

tintos: as1 pues, desde la época del •puero Juzgo", habla 

una magistratura especial con facultades para actuar ante 

los juzgados cuando no hubiera un interesado que imputara 

la cornisi6n de un delito a un sujeto activo (figurando c~ 

mo 6rgano de acusaci6n), así también la Novilísima recop! 

laci6n, libro V, título XVII y en la Ordenanza de Medina_ 

(1489) se mencionan a estas magistraturas que tenían fun-

cienes propiamente de representantes sociales con facult~ 

des de acusaci6n, pero en contraposici6n, igualmente, en 

el Fuero Juzgo, en la Nueva recopilaci6n (Ley III, título 

(14) Cfr. Colin Sánchez. Guillermo. Oh. cit. PP• 17 a 19. 
(15) Cfr. Colin Siinchez, Guillermo. Ob. cit. pp. 20 y 21. 

González Busto.monte, Juan José. ob. cit., pp. 87 a 89. 
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XXIXI, libro V, se estableci6 que los procesados deber!an 

ser representados por defensores letrados que pod!an nom­

brar desde el auto de formal procesamiento y de no haber­

lo los jueces les nombrar!an uno de oficio que no devenq~ 

ria honorarios, pudiendo, nqu~llos, apremiar a los profe­

sores de derecho y Abogados del foro a fin de que defen-­

dieran a los pobres y desvalidos. Asimismo, las leyes e! 

tadas establecieron amplias facultades porque los juicios 

existiera un 6rgano de acusaci6n,ast como el relativo de 

defensa, y los jueces emitieran las sanciones respectivas 

con amplio arbitrio para hacerlo. Situaci6n que se di6 -

igual.mente en el reinado de Felipe II. 

En la legislaci6n del Fuero Real, dice Juan Jo-

s~ Gonzfilez Bustamante, que se vinieron a establecer a 

los voceros nombre dado a los Abogados y el respectivo de 

personeros a los procuradores, cuya intervenci6n era in--

dispensable en el proceso teniendo a su cargo las leyes -

de partida, la categor1a de una funci6n pfiblica. (lGl 

1.5.- MEXICO. 

En nuestro pa1s se han dado varias etapas, des-

de 1a aplicaci6n de ordenamientos consuetudinarios pro---

píos, la aplicaci6n de ajenos ya sea se trate de escritos 

precisos, con un gran avance técnico jur1dico. Por ello,-

(16) Ob. cit., p. 91. 
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haremos un breve recorrido de cada uno de aquéllos. Por_ 

lo que hace a los AZTECAS, cuyo derecho se conoce con m~s 

detalle, la sociedad estaba protegida por dos institucio­

nes: la autoridad civil y la religi6n, de las cuales de-­

pend1an mutuamente; la persecuci6n de ciertos delitos se 

llevaba a cabo de oficio, es decir aunque no mediara acu­

saci6n, bastando el simple rumor pfiblico para proceder a 

la indagación, encarg~ndose al Calpalelque de arrestar a 

los delincuentes; los delitos graves eran sentenciados in 

mediatamente después de la rendici6n de pruebas, las cua-

les podian consistir en el testimonio, la confesi6n o los 

indicios, a través de los cuales se buscaba establecer la 

verdad; finicarnente en el caso del adulterio podta recu---

rrirse a la tortura para obtener la conf esi6n del inculp~ 

do y ello solamente si exist1an graves sospechas. 

A decir de Carlos Hermosillo (l7l "En el proce-

so penal Azteca, las E artes 2odtan hacer su 2ro2ia defen-

.!.!.• expresando ademSs que en base al C6dice Matritense y 

se9Gn las narraciones de los historiadores, podtan ser 

auxiliados por patrones (Tepantatloani) o por representan 

tes (Tlaneminiali)". 

Sin encambio, don Lucio Mendieta y NQñez en su 

obra "El Derecho Precolonial" (lB) establece que "No se -

(17) Hermosillo, Carlos. "Instituciones de Derecho Azteca". Insti 
tuto de Investigaciones Jurtdicas11 .UNAM. México, 1984. p. 23. 

(18) "El Derecho Precolonial11
• México, Editorial Porrúa, S.A. 1 --

1937, p. 22. 



tienen noticias de que hayan existido abogados, parece 

que las partes en los asuntos civiles, y el acusador y 
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acusado en los penales, hac1an su demanda, o acusaci6n o 

sa defensa por si mismos•. Pero sin establecer bases jur! 

dicas para formular tal afirmaci6n, es por ello que consi 

deramos que el criterio que sustenta el jurista Carlos -­

Hermosillo, es de mejor acierto. Y que a1 podemos hablar 

de la figura del defensor en este estadio jur1dico hist6-

rico de México. Aunado a ello, se di6 la figura del Te--

pantlato que significa interesesor o abogado, es decir, -

abogar por otro. ll9 l 

Por lo que hace a la EPOCA COLONIAL, diremos -­

que por principio de cuentas se aplicaron las disposicio­

nes normativas vigentes en España, debido a1 desplazamien 

to del ordenamiento jur1dico que imperaba en México moti­

vado por la conquista que realizaron los Españoles. En -

este sentido, recordamos la figura de la Encomienda que -

tenia como misi6n la de proteger de las injusticias a los 

nativos de Mfixico por parte de los Españoles. Podremos -

citar que, los primeros abogados o defensores existentes_ 

en México vendr1an a ser precisamente los frailes que an-

te las injusticias de que eran victimas los ind1genas in­

tervenian abogando por ellos. Aunque en esta etapa no P2 

drtamos establecer reglas bien precisas debido a la conj!! 

(19) Según decir de Clavijero citado en Diccionario Jurtdico -
mexicano. Instituto de investigaciones jurtdicas. Edito-­
rial Porrúa, S.A. México, 1979. p. 14. 
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gaci6n de culturas que se estaba dando. 

En esta ~poca colonial, pero en estadios mis -­

avanzados, cuando regia la figura del Virrey, y habi~ndo­

se efectuado, en gran parte, la transculturaci6n de Espa­

ña a M~xico, se dieron reglas para juzgar a una persona -

surgiendo precisamente la Santa Inquisici6n, ente que 11~ 

vaba el sistema procedimental inquisitivo, el cual se di~ 

tingui6 precisamente por la carencia de sujetos procesa-­

les, En este sistema las funciones de acusación, defensa 

y decisi6n se encontraban concentrados en el Tribunal de 

la Santa Inquisici6n, por lo que en este sistema se care­

cía absolutamente de derechos al sujeto activo. En este 

sistema procesal penal, bastaba una denuncia an6nima, la 

mayor!a de casos, para que actuara de inmediato el tribu­

nal mencionado, ordcn&ndose de inmediato la detenci6n del 

infractor,' el cual era sometido a tormentos para que con­

fesara los hechos atribuidos en su contra, .sin que en nin 

9Gn momento pudiera gozar de la presencia de un defensor, 

y solamente en casos especiales, se llegó a permitir la -

defensa, pero sin tomarse en cuenta los argumentos de ~s­

tc, y si alguna persona declarare en favor del sujeto ac­

tivo del delito, al testigo, también, se le procesaba por 

perjurio. Las investigaciones aqut eran secretas, e in-­

cluso al interrogara! infractor nunca se le rebelaba el -
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porqu~ de ou detenci6n, por virtud de esto el sujeto act_i 

vo divagaba en sus declaraciones. Inclusive al llevarlo_ 

a la celda no debta hablar de lo acontecido en la sala --

donde habta sido interrogado. Aqut no dS base ning6n de-

recho al sujeto activo. Por lo que la figura del defen-­

sor ful!ó nugatoria. <20 > 

En la l!ópoca INDEPENDIENTE, por virtud de exis-­

tir una total desorientaci6n, por los acontecimientos 

existentes en los cuales se deseaba hacer de México un 

verdadero Pa1s libre, se carecian de ordenamientos pro---

pies, y en algunos aspectos se sigui6 rigiendo por los -­

procedimientos establecidos del régimen colonial español. 

La Constituci6n de 1857 estableci6 en la frac--

ci6n V del articulo 20, que el acusado tenia derecho a d~ 

fenderse por si mismo o por persona de su confianza o por 

ambos y en caso de no tener quien lo defendiera se le pr~ 

sentaria una lista de los defensores de oficio para que -

designe a los que considerare conveniente. 

En el año 1858, se expide la ley denominada Mi­

rinda, legislaci6n que viene a contemplar la figura del -

defensor en los arttculos 460 y 467. <21 > 

En el numeral 460, se establece textualmente: -

(20) Cfr. Olivnres, Clementina. 11 La mujer delincuente", Slstc­
ma procesal en México. UNAM., México, 1986. p. 22. 

(21) Datofl. 1.lhtcn idos de Tena Ramtrez, Fe 1 ipe. - "J.eyei:; fundnmen 
talct> Je México". Editorial Porrúa, S.A., México l'JW1.¡1p: 
22 n :!R. 
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•Al concluir la confesi6n, se le prevendr! que nombre de­

fensor y si no lo hiciere, se le nombrar! de oficio•. 

Al respecto, debemos hacer notar que en la le•-

9islaci6n española, se habla establecido que el sujeto ª.!:. 

tlvo nombrarla defensor y si no lo hacta tendrta uno de -

oficio, siendo que los Colegios de abogados tendr1an que 

prestar este servicio gratuito y por orden, y as1 esta 

disposici6n es tomada de la legislación española, pues 

igualmente, en M€xico, la defensa se hac1a por turno y 

que el Juez llevaba un libro que establec1a a qué abogado 

le correspond1a defender gratuitamente. 

Por su parte, el articulo 461, dec1a: "en el -­

mismo d1a que se nombre defensor, se le har! saber a éste 

su nombramiento, y en el acto se le entregan las actuaci2 

nes, asent~ndose la hora en que esto se verifique". 

La figura de la defensa, asimismo, ha sido con­

templada en el C6digo de procedimientos penales del año -

de 1880, en la Ley Or9&nica de los Tribunales de1 mismo -

año, la Ley Org~nica del Ministerio Pfiblico de 1903 <221 

misma que estableci6 en sus art~culos 35 al 43 la llamada 

defensort.a de oficio. 

Al respecto, el articulo 35 establec!í.a: '1 Para_ 

(22) Leyes orgánicao del Ministet'io Público, publicadas en la -
Revista Mexicana de Justicia 84. Mes de septiembre de 1984. 
Procuradur!a General de Justicia del Distrito Federal, y el 
Instituto Nacional de Ciencias Penales. p. 34. 
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patrocinar los reos que no tengan defensor particular, h~ 

br& los siguientes defensores de oficio ••• •. 

El articulo 37 precisaba: "Para ser defensor de 

oficio, se requiere ser ciudadano mexicano en ejercicio -

de sus derechos y Abogado con tttulo oficial•. 

El articulo 39, por su parte, preceptuaba: •Los 

defensores est~n obligados a patrocinar a los reos que -­

tengan defensor particular y los designan para este efec­

to. 

Desempeñaran sus funciones ante el juzgado o -­

juzgados de su respectivo partido judicial y ante el juz­

gado que conozca de cada proceso". 

Tienen el deber de introducir y continuar ante 

quien corresponda, en favor de sus defendidos, los recur­

sos que procedan con arreglo a las leyes, incluso ~l jui­

cio de amparo, cuando las garantías individuales del ruo 

hayan sido violadas por los Jueces o Tribunalesª 

La Constituci6n general de la RepGblica de fe-­

cha 5 de febrero del año de 1917, vino a establecer con -

mayor cientificismo jurídico la figura del defensor, a -­

efecto de garantizarle, al sujeto activo del delito, su -

derecho a defenderse por s1 o por persona de su confianza 
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precisamente en el articulo 20 fracci6n IX, el cual esta­

blece lo siguiente: 

Articulo 20.- "En todo juicio del orden crimi-­

nal, tendrá el acusado las siguientes 9arant!as: 

IX.- Se le oirá en defensa por st o por persona_ 

de su confianza o por ambos, seqQn su volun 

tad. En caso de no tener quien lo defienda 

se le presentarA lista de los defensores de 

oficio para que elija el que o los que·le -

convengan. Si el acusado no quiere nombrar 

defensores, después de ser requerido para -

hacerlo, al rendir su declaraci6n preparat2 

ria, el Juez le nombrar& uno de oficio. El 

acusado podr& nombrar defensor despu~s de -

el momento en que sea aprehendido, y tendr~ 

derecho a que se halle· presente en todos -­

los actos del juicio: pero tendr& obliga--­

ci6n de hacerlo comparecer cuantas veces se 

necesite". 
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Como hemos observado la figura del defensor, p~ 

so a trav€s de diferentes facetas, y a trav~s de los dis­

tintos estadios hist6rico-jur1dicos hasta llegar a los --

tecnicismosque actualmente le rigen, pero debemos hacer -

notar que, igualmente, el defensor debe normarse por re-­

qlas propias en las diferentes etapas del procedimiento -

penal, por ello, nos referiremos a estas últimas. 

La palabra prqcedimiento significa m~todo que -

sigue para hacer algo. O los.pasos que se dan para lle-­

gar a un fin. O t~cnica de los pasos a seguir para lle--

gar a un resultado. (23) 

Por ello, para que a una persona que ha efectu~ 

do una conducta antisocial denominada delito se le pueda 

imponer una sanci6n se debe pasar a través de distintas -

etapas, y a ellas hemos de referirnos en e1 procedimiento 

penal, definiendo previamente ~ste. 

El procedimiento penal ha sido definido de dis-

tintas maneras, as! para Juan José Gonz&1ez Bustamante, -

~ste "est~ constituido por un conjunto de actuaciones su-

(23) Cfr. Col!n Sánchez Guillermo, ob. cit., p. 321 y Arriaga 
Flores, Arturo.- "Derecho procedimental Penal Mexicano". 
Textos de Derecho de ENEP Arag6n Nº 5, Dic. 1989. p. 10. 



24 

cesivamente ininterrumpidos y regidos por las normas del 

derecho procesal penal, que se inicia desde que la autor! 

dad tiene conocimiento de que se ha cometido un delito y 

procede a investigarlo y termina con.el fallo que pronun­

cia el tribunai•. 1241 

O bien, el procedimiento penal es el conjunto -

de actos y formas legales que deben ser observados oblig~ 

toriamente por todos los que intervengan, desde el momen­

to en que se entabla la relaci6n jur!dica material de de­

recho penal, para hacer factible la aplica~i6n de la ley 

a un caso concreto". (25) 

Por su parte, el maestro Arriaga Flores, Arturo 

precisa que el procedimiento penal es "el conjunto de 

principios, normas, actividade~, formas y formalidades 

previamente establecidos y que surgen, en su aplicabili-­

dad, desde el preciso instante en que se entabla la rela­

ci6n juridica material de Derecho penal, sujetando, Obli-

gatoriamente, a los entes juridicos vinculados con ~sta,-

y que est~n dirigidos, aqu6llos, a que la autoridad comp~ 

tente emita la declaraci6n jur!dica respectiva, aunado a 

las consecuencias inherentes a la misma, relacionada a la 

situaci6n jur!dica de Derecho penal que le es planteada". 

(26) 

(24) Gonz:ález Bustamante, Juan José. Ob. cit., p. 124. 
(25) Col{n Sánchez, Guillermo.- Oh. cit., p. 61. 
(26) Definición proporcionada por Arriaga Flores Arturo en c2 

municación verbal. 
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Como hemos visto, el procedimiento penal inicia 

desde el preciso instante en que la autoridad investigad~ 

ra toma ~onocimiento de una posible conducta delictuosa,­

paeando por una serie de actuaciones y etapas que se pro­

longan hasta llegar a la emisi6n de la resoluci6n respec­

tiva. 

El procedimiento penal est§. compuesto de. varias 

etapas y que se justifican para llegar a la imposici6n ~e 

una sanci6n al infractor de la norma penal. 

El procedimiento penal est~ constituido por las 

siquientes etapas: a).- Averiguaci6n previa; b).- Pre in~ 

trucci6n; e).- Instrucci6n; d).- ~uicio. 

En este aspecto, debemos aclarar que el articu­

lo 1º del C6digo Federal de Procedimientos Penales esta-­

blece las mismas etapas, pero adem&s incluye a la ejecu-­

ci6n, siendo que en este último punto algunos procesalis­

tas como Manuel Rivera Silva, Arilla Bas, Fernando, etcé­

tera, opinan que debe ser parte del Derecho penitenciario 

y no del procedimiento penal, por ello, s6lo hemos de re­

ferirnos a las etapas previamente citadas por ser de la -

misma opinión de estos procesalistas. 

2.l..1.- LA AVBRIGUACXOH PREVXA. 
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Es la primera etapa del procedimiento, a la que 

se refiere nuestro tema recepcional, el C6digo de Proce-­

dimientos Penales para el Distrito Federal y su anSlogo -

del Estado de M~xico, se refieren a ellas, aplic~ndose -­

las reglas de diligencias de polic1a judicial. Esta ha -

sido definida de diferentes formas: 

Para Arriaga Flores, Arturo, la averiguaci6n 

previa "es la etapa preprocesal por medio de la cual el 

6rgano administrativo: Ministerio PGblico investigador 

practica diligencias tendientes a integrar el cuerpo del 

delito y la probable responsabilidad de persona determina 

da a efecto de ejercitar acci6n penal o abstenerse de ha­

cerlo". 127 > 

Don Sergio Garc1a Ram1rez, establece que la av~ 

riguaci6n previa es una "especie de instrucci6n adminis--

trativa, procura el esclarecimiento de hechos - corpus 

crimina - y de participaci6n en el delito -probable res-­

ponsabilidad-. Se desarrolla ante la autoridad del Mini~ 

terio PQblico, que a6lo después deviene en parte procesal 

Comienza con la noticia ~el crimen obtenida por la denun­

cia o la querella, y culmina con el ejercicio de la ac­

ci6n penal o la resoluci6n de archivo". <29 > 

Para don Juan José Gonz§lez Bustamante, la ave-

(27) Ob. cit.• p. 211. 
(28) Garc!n Ram{rez, Sergio y Adnto !barra, Victoria.- Pron­

tuario de procedimientos penales. Editoria1 Porrúa, S.­
A., Mi3xico 1984. p. 24. 
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riguaci6n previa viene a ser •1a fase preprocesal que ti~ 

ne por objeto investigar el delito y recoger las pruebas_ 

indispensables para que el Ministerio Público se encuen•-

tre en condiciones de resolver si ejercita o no la acci6n 

penal". 129 ) 

O bien, podemos decir que se conceptQa a la av~ 

riguaci6n previa como el conjunto de actividades de inve~ 

tigaci6n de la existencia del cuerpo del delito y la pro­

bale responsabilidad, formadas tanto por las diligencias_ 

llevadas a cabo por el Ministerio Público como prepara--­

ci6n del ejercicio de la acciOn penal, como por las prac­

ticadas en forma excepcional por la autoridad judicial a 

solicitud del Ministerio Pdblico. 

La averiguaci6n previa viene a constituir la --

primera etapa del procedimiento penal, en la cual la aut2 

ridad investigadora: Ministerio Público investigador es -

la encargada de practicar diligencias tendientes a escla-

recer los posible hechos delictuoaos de que ha tomado co­

nocimiento y en cuya etapa aquél viene a ser autoridad, -

fundado en el numeral 21 de la Constituci6n general de la 

Reptiblica. 

La etapa de averiguaci6n previa debe iniciar 

con el requisito de procedibilidad, entendiendo a éste c2 

(29) Ob. cit., p. 123. 
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mo los requisitos mínimos necesarios para esclarecer he-­

ches delictuosos.(JO) Los requisitos de procedibilidad,­

acorde a la Constitución Federal que nos rige, a su nume­

ral 16. establece: la denuncia, acusaci6n y querella. P~ 

ro, debemos aqreqar que a nivel de reglas procedimentales 

tenemos, adem~s, la.excitativa, la autorizaci6n y en los 

delitos bancarios la petición. Requisitos que son neces~ 

rios que el Ministerio PQblico cubra a efecto de no adol~ 

cer de vicios en sus actuaciones. 

El requisito de proccdibilidad es necesario y 

as! tener facultades el representante social a efecto de 

investigar posibles conductas delictuosas. 

El requisito de procedibilidad es necesario y 

as! definir previamente a los mismos. 

La denuncia es definida como "el medio legal -­

por el que se pone en conocimiento del 6rgano competente_ 

la noticia de haberse cometido o que se pretende cometer 

un hecho que la ley penal castiga como delito, siempre 

que sean aquellos que por disposici6n de la ley se persi­

gue de oficio". (Jl) 

En tanto que, el Diccionario Jur!dico mexicano, 

establece que la denuncia tiene varios significados, el 

(JO) Colín Sánchez, Guillermo. Ob. cit., p. 252. 
(31) González Blanco. El procedimiento penal mexicano. F.Jito­

rial Porrún, S.A., México, 1976, p. 87. 
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m~s amplio y difundido es como un acto en virtud del cual 

una persona hace del conocimiento de 6rgano de autoridad, 

la vertificaciOn o comisi6n de determinados hechos, con -

el objeto de que dicho Organo promueva y aplique las con­

secuencias juridicas o sanciones prevista en la ley o los 

regl"amentos para tales hechos. Dentro de este significa­

do, se puede ubicar el que se d! a esta expresiOn dentro_ 

del Derecho procesal penal, como por medio del cual una -

persona pone en conocimiento del 6rgano de acusaci6n la 

comisi6n de los hechos que puedan constituir un delito 

perseguible.de oficio. (32) 

Por su parte, la querella, es la manifestaciOn_ 

de voluntad de ejerciciopct.estativo por medio del cual el 

ofendido, o su legitimo representante de un delito pone -

del conocimiento del 6rgano administrativo Ministerio PQ-

blico la comioi6n de un il1cito que se persigue a pet!. 

ci6n de parte a efecto de que lo investigue y en su caso, 

se sancione al infractor de la norma penal. <33 > 

O bien, es el "derecho potestativo que tiene el 

ofendido por el delito, para hacerlo del conocimiento de 

laq autoridades y dar su anuencia para que sea persegui-­

do" • (34) 

O es "la relaci6n de hechos expuesta por el 

(32) Diccionario jurtdico mexicano, tomo I. Instituto de in-­
vestigncioncs jur{dicas. Editorial Porrúa, S.A. México -
1986. p. 898. 

(33) Cfr. Osario Nieto, Césnr. La averiguación previa. Edito­
rial Porrún, S.A. 1985. p.22 y Cfr. Arriaga Flores, Art.!! 
ro, Ob. cit. p. 181. . 

(34) Colín Sánchez, Guillermo. Ob cit., p. 252. 



30 

ofendido ante un 6r9ano investigador con el deseo mani-­

f iesto de que se persiga al autor del delito•. <35 1 

Por su parte la acusaci6n, puede tener 2 signi­

ficados, al decir de algunos procesalistas como Briseño -­

Sierra (JG) en el primer significado la acusaci6n será la 

narraci6n de hechos que sobre actos delictuosos formula -

una persona al Ministerio PGblico investigador, pero de -

cuyo contenido se desprende un señalamiento directo a per 

sona determinada como autor del delito. Y el segundo sig 

nificado que se refiere al sostenimiento de la acci6n pe­

nal que realiza el Ministerio PGblico ya que ~ste es un 

6rgano que detenta el monopolio de aqu~lla, de conformi-­

dad a lo establecido en el articulo 21 de la Constituci6n 

genera1 de la RepGblica, y es precisamente en la etapa de 

juicio donde e1 Ministerio Pfiblico sostiene una acusaci6n 

y concretiza e1 ejercicio de la acción penal. 

En este mismo sentido, don Manuel Rivera Silva, 

establece que: •La acusaci6n en el sentido amplio que de­

bemos tomar como base lo asentado en el articulo 20 frac-

ci6n III de la Constituci6n politica de los Estados Uni--

dos Mexicanos (!Ue a la letra dice: "Se le hari!í. saber en -

audiencia pUblica y dentro de las 48 horaa siguientes a -

su consignaci6n a la justicia, el nombre de su acusador y 

(3S) 

(36) 

Franco Villa, José. El Minsitcrio Público Federal. Edito 
rial rorrúa, S.A. México, 1986, p. 139 -
El enJulcinmiento penal. Editorial Trillas. S.A., Mt:xlco 
198b, p. 35. 
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la naturaleza y causa de la acusaci6n ••• ,• en este sen-

tido la entendemos como aquella que hace el ofendido o -

su representante ante la autoridad competente. Y en el 

sentido estricto, se puede afirmar que la acusaci6n co-­

rresponde en nuestro derecho Qnica y exclusivamente al 

Ministerio PGblico a trav~s del ejercicio de la acci6n -

penal por medio de la consignaci6n y posteriormente en -

las conclusiones acusatorias, y a que el ofendido y sus 

representantes no son parte en el procedimiento penal, -

en cuanto a que intervienen solo en lo que se refiere a 

la reparaci6n del daño y la responsabilidad civil prove­

niente del delito. 

En el ordenamiento mexicano la figura del acu-

sador privado no existe en los delitos perseguibles de -

oficio, por lo que toda persona que pone en conocimiento 

de la autoridad persecutora la existencia de un .delito y 

señala el presunto responsable, actfia s6lo como denun--­

ciante pues, no practica ni participa en la materia de -

fondo del procesal penal, aQn cuando esté afectado por -

el delito". (J?) Adem&s, de estos requisitos de proced! 

bilidad, d!sen, a nivel del proceso penal, no constitu-­

cional, la excitativa, la autorizaci6n y la petici6n en 

los il1citos bancarios. 

(37) Oh, cit., pp. 187 y 188. 
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La excitativa, se encuentra fundada en el art! 

culo 360 fracci6n II del C6digo Penal vigente en el Dis­

trito Federa1 en materia de fuero comdn y a nivel fede-­

ral para toda la Repdblica mexicana. La excitativa es -

una especie del género querella ya que viene a ser una -

manifestaci6n de voluntad de ejercicio potestativo, en -

los casos en que alguna persona ofenda a una Naci6n ex-­

tranjera, tanto en su sede, en sus diplomSticos, asi co­

mo a las instituciones·que representa. 

La autorizaci6n en tanto, también es un requi­

sito de procedibilidad que d&se cuando el sujeto activo_ 

posee calidad, como de servidor püblico de bajo rango, y 

que las leyes org6nicas que rijan la instituci6n en la -

cual laboran establezcan que a aqu6llos no se les pueda 

procesar en tanto el superior jer~rquico no autorice se 

proceda en contra de ~stos. Esto significa que si alg(in 

servidor pfiblico, de acuerdo a las leyes orgánicás, ten-

ga un privilegio a efecto de que sea procesado, no se le 

podrá hacer, sino que el Ministerio P(iblico inve'stigador 

previamente deber~ recabar la autorizaci6n del superior_ 

jerárquico del servidor pUblico que incurra en delito, -

pero esto no significa que no se le pueda iniciar un ex­

pediente de averiguaci6n previa, sino que se iniciará é~ 

te y se practicarán diligencias, pero para detenerle o 
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bien ejercitar acci6n penal en su contra antes se requer,!. 

rl el oficio de autorizaci6n. Para saber quA personas g~ 

zan del llamado obst§culo procedimental y se deba recabar 

previamente la autorizaci6n, deber6 observarse lo conteni 

do en ordenami8ntos administrativos tales como reglamen-­

tos internos, leyes org&nicas, etc~tera de la instituci6n 

en la cual presta servicios el servidor pOblico infractor 

de la norma. 

Por lo que hace al requisito de procedibilidad_ 

petici6n, éste finicarnente opera en los il1citos cometidos 

con motivo del servicio de la banca, y viene a constituir 

en una especie del g~nero querella, ya que viene a ser 

una manifestaci6n de voluntad de ejercicio potestativo 

que debe otorgar el representante bancario, cuando se ha 

cometido una conducta delictuosa que lesiona los intere-­

ses de una instituci6n bancaria, y a efecto de que se in­

vestigue el delito y en su caso sea impuesta una sanci6n 

al infractor de la norma bancaria penal. 

Pero bien, en esta primera etapa de averigua--­

ci6n previa, el agente del Ministerio Público investiga-­

dar, es el único encargado de practicar diligencias ten-­

dientes a comprobar e1 cuerpo del delito y la probable -­

responsabilidad de persona determinada, elementos m'edula-
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res que contempla el artlculo 16 de la Constituci6n qen~ 

ral de la RepQblica. pero previamente ~ate debe reunir -

los requisitos de procedibilidad aludidos, y todo esto -

con la finalidad de ejercitar la acci6n penal o absteneE 

se de hacerlo. Por ello. debemos establecer brevemente, 

qué ea el cuerpo del delito y la probable responsabili-­

dad. 

CUERPO DEL DllLI'!O. 

El cuerpo del delito, a decir del maestro 

Arriaqa Flores, Arturo, "es el conjunto de elementos ob-

jetivos, materiales o externos1 subjetivos o internosi -

as! como normativos que constituyen la conducta delictu2 

sa• • (38) 

Oefinici6n que nos parece acertada debido a -­

que para tener por acreditada una conducta r.omo delito -

debe, necesariamente, darse todos y cada uno de los ele­

mentos que la constituyen, segGn decir de la jurisprude~ 

cia definida de la Suprema Corte de Justicia de la Na-­

ci6n, y esto porque en algunos delitos se dan elementos_ 

que se pueden palpar, ver, apreciar, como pudiera ser un 

arma de fuego, un objeto mueble, etcétera, y que estos -

se pueden unir a otros que no se pueden observar, ni 

apreciar a través de la vista u otros órganos de los se~ 

(38) Ob. ele., p. 187. 
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tidos. como lo pudiere ser: la intenci6n er6tica, por de-

cir en el il1cito·de atentados al pudor, o de actos libi­

dinosos en la leqislaci6n del Estado de H~xico, y asimis-

mo, se deben dar todos los elementos normativos que esta­

blece el tipo penal del delito que se trata. Por ello, -

nos parece acertada tal definici6n. 

La jurisprudencia definida de la Suprema Corte_ 

de Justicia de la Naci6n, ha establecido una definici6n -

del cue.rpo del delito, al decir que ~ste es "el conjunto 

de.elementos materiales que constituyen la conducta deli~ 

tuosa". Concepto que excluye los elementos subjetivos y 

normativos, siendo incompleta y que le falta tecnicismo -

jur1dico. 

Asimismo, los COdigos procedimentales penales -

federal, del Distrito Federal y del Estado de M~xico, nos 

proporcionan un concepto del cuerpo del delito en los ar-

t1culos 168, 122 y 128, respectivamente. 

Al respecto, Jorge Obreg6n Heredia, establece -

que el cuerpo del delito se "integra con la descripci6n -

de la conducta o hecho delictuoso segfin lo determina la 

ley penal, es decir, se integra con el conjunto de elemen 

tos que constituyen el tipo legal: elementos objetivos o 

materiales y subjetivos de la figura delictiva". <39 1 

(39) Obregón Heredia, Jorg1o?. Código de procedimientos penales 
para el Distrito Federnl. Editorial Porrúa, s. A., Méxi­
co. 1989. p. 238. 
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RBSPOHSABILIDl\D PBllAL. 

Por lo que hace a la responsabilidad penal, e~ 

ta a decir de Eugenio cuello Cal6n, "es el deber juridi­

co de soportar las consecuencias inherentes a la conduc-

ta delictuosa". (40} 

Borja Osorno establece que hay responsabilidad 

presunta cuando existen hechos o caracter1sticas acceso­

rias al delito y que permiten suponer fundadamente que 

la persona que se trate ha tomado participaci6n en el d~ 

lito ya concibiéndolo, prcpar~ndolo, o ejecut~ndolo, ya 

prestando.su cooperaci5n de cualquier especie de acuerdo 

previo, o ya induciendo a alguno a cometerlo". ( 4 l} 

Pero en la etapa de averiguaci6n previa que 

abordamos, debemos. entender la probable responsabilidad -

•como la existencia de elementos, datos o indicios que -­

nos llevan a presumir que persona determinada puede ser -

(o no) r~sponsable en la comisi6n de un delito por encua­

drarse en alguna de las hip6tesis que contempla el arttc2 

lo l3 del C6digo Penal del Distrito Federal". 142 1 •••• o 

en el numeral 11 del C6digo punitivo del Estado de México 

El Ministerio Público investigador, en esta et~ 

pa de averiguaciones previa, dijimos, practica diligen---

(40) Citado por Castellanos Tl•na, Fernando. LineamientoH ele­
mentah>s de Derecho Penal. Editorial Porrúa, S.A. México 
1989. !•· 33. 

(41) Citado 11or Garc!n Ramírez, Sergio. Ob. cit., p. '.386. 
(42) Arri•lA·I ftl1refi, Arturo. Ob. cit., p. 211. 
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RBSPOllSABILIDAD PEllAL. 

Por lo que hace a la responsabilidad penal, e~ 

ta a decir de Eugenio cuello Cal6n, "es el deber jur1di­

co de soportar las consecuencias inherentes a la conduc­

ta delictuosa•. ( 4 0) 

Borja Osorno establece que hay responsabilidad 

presunta cuando existen hechos o caracter1sticas acceso­

rias al delito y que permiten suponer fundadamente que 

la persona que se trate ha tomado participación en el d~ 

lito ya concibiéndolo, preparándolo, o ejecutándolo, ya 

prestando .su cooperaci6n de cualquier especie de acuerdo 

previo, o ya induciendo a alguno a cometerlo". <4 l) 

Pero en la etapa de averiquaci6n previa que 

abordarnos, debemos. entender la probable responsabilidad -

"como la existencia de elementos, datos o indicios que -­

nos llevan a presumir que persona determinada puede ser -

(o no) responsable en la comisi6n de un delito por encua­

drarse en alguna de las hip6tesis que contempla el arttc~ 

lo 13 del C6digo Penal del Distrito Federal". 1421 •••• o 

en el numeral 11 del C6diqo punitivo del Estado de México 

El Ministerio Público investigador, en esta et~ 

pa de averiguaciones previa, dijimos, practica diliqen---

(40) Citado por Castellanos Tt•na. Fernando. LineamientoK ele­
mentah•s Je Derecho Penal. Editorial Porrúa. S.A. México 
1989. 1 .. n. 

(411 CitatlC'I pC'lr C.nrc{n RnmÍt'cz, Sergio. Ob. cit., p. '386. 
(42) Arrinp..1 Fh,rcs, Arturri. Ob. cit •• p. 211. 
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cias recabando, primeramente, el requisito de procedibil! 

dad respectivo, y todo ello para tratar de llegar a la 

verdad hist6rica de un hecho presumiblemente delictuoso,­

y tiende a integrar los elementos medulares del cuerpo -­

del delito y la probable responsabilidad, y cuando reune_ 

~stos tendrfi que emitir una determinaci6n de ejercitar ªE 

ci6n penal y de no cubrirse los antes aludidos se absten­

dr~ de hacerlo. Por ello, debemos tratar las determina-­

cienes que dicta el representante social investigador. 

DBTBMillACIONES QUB EMITB BL MINISTERIO PUBLICO INVBS'l.'I~ 

OOR. 

El representante social en la etapa de averigu~ 

ci6n previa, en todo momento, al practicar diligencias de 

averiguaci6n previa, intenta llegar a dar dos ponencias -

que pueden ser: ejercitar acci6n penal o no ejercitarla. 

La acci6n penal.- Debemos entenderla como el pe 

der jur1dico que posee el Estado a través de su 6rgano ag 

ministrativo: Ministerio Público a efecto de excitar la -

actuaci6n del 6rgano jurisdiccional y solicitar a éste la 

imposici6n de una sanci6n en contra de la persona que se 

ha colocado en el supuesto jurídico que establece la nor-

rna". (43) 

(43) Arriaga Flores, Arturo. Ob. cit., p. 310. 
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Cuando el Ministerio PQblico investigador, des­

pu~s de practicar las diligencias pertinentes, encuentra_ 

que tiene cubiertos los extremos que marca el articulo 16 

de la Constituci6n federal, es decir, el cuerpo del deli-

to y la probable responsabilidad podr~ ejercitar la ac­

ci6n penal, r~mitiendo actuaciones al 6rgano jurisdiccio­

nal, para asl excitar su actuación y lograr, o no, en su 

momento procesal oportuno la imposici6n de la sanción de­

terminada al infractor de la norma penal. 

La consignaci6n "es la determinación del Minis­

terio PGblico a trav€s de la cual ejercita acción penal_ 

ante los Tribunales, teniendo como presupuesto la compro­

baci6n del cuerpo del delito y la probable responsabili--

dad del inculpado, para que se aplique la ley al caso con 

creta y resuelvan si hay fundamento o no para seguir un 

proceso en su contra•. <44 > 

Pero en caso, de que después de practicar dili­

gencias el Ministerio Público investigador encuentra que 

no tiene integrado el cuerpo del delito y/o la probable -

responsabilidad de persona determinada, tender& a dar dos 

ponencias del NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL. 

a.- PONENCIA DE RESERVA.- Que es la determina--

ci6n que dicta el Ministerio Público cuando al practicar_ 

(44) Obregón Heredia, Jorge. Ob. cit., p. 237. 
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diligencias de averiguaci6n previa encuentra un obst~culo 

material imposible de pasar y que le impide integrar el -

cuerpo del delito y/o la probable responsabilidad, ten--­

diendo a enviar a guardar el expediente de manera transi­

toria, para poder volver a practicar diligencias una vez 

que se ha vencido el obstSculo citado, por ejemplo: un d~ 

lito de Robo en el cual se est~ en espera de un informe -

de investigaci6n de Policía judicial para establecer a -

los probables responsables. 

b.- PONENCIA DE ARCHIVO.- Es la determinaci6n -

que emite el Ministerio PGblico investigador cuando una -

vez que practic6 todas y cada una de las diligencias que 

ten!a que realizar llega a la conclusi6n que no se com--­

prueba el cuerpo del delito y/o la probable responsabili­

dad de persona determinada. Ejemplo: en investigaci6n de 

un delito de homicidio se concluye que fu6 suicidio. 

En estas dos ponencias, el Ministerio Público -· 

investigador estar& imposibilitado para ejercitar la ac-­

ci6n penal y poder enviar el expediente al 6r9ano juris-­

diccional. 

En tanto cuando encuentra reunidos los extremos 

que marca el artículo 16 de la Constituci6n general de la 

RepUblica: Cuerpo del delito y probable responsabilidad -



40 

ejercitar! la acci6n penal, remitiendo el expediente de -

averi9uaci6n previa al 6r9ano jurisdiccional para su in-­

tervenci6n respectiva, dando inicio, as!, a la siquiente_ 

etapa del procedimiento penal, que es la preinstrucci6n. 

En la etapa del procedimiento penal que da ini• 

cio con el auto de radicaci6n y que termina con la emi--­

si6n de la resoluci6n de t6rmino constitucional. 

En esta etapa del procedimiento penal se dan: -

1.- Auto de radicaci6n. 2.- Declaraci6n preparatoria, 3.­

(en su caso) oesahoqo de pruebas dentro del término cons­

titucional, 4.- Resoluci6n d~ t6rmino constitucional. 

Esta etapa la consideramos como la segunda en -

el procedimiento penal, debido a que as! se establece en 

el C6di90 Federal de Procedimientos Penales, as! como en 

el an4logo del Estado de M~xico, aunque deseamos aclarar_ 

que los te6ricos del derecho han precisado que la preins­

trucci6n debe quedar encuadrada en la instrucci6n. 

Si bien, decimos que esta etapa da inicio con -

el auto de rad:lcaci6n, debemos precisar en qu~ consiste -

6ste. 

El auto de radicaci6n, una vez que el Agente --
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del Miniaterio Público investigador remite un expediente_ 

de averiguaci6n previa al Juez, éste deberS emitir su pr! 

mer reaoluci6n que es precisamente el auto de radicaci6n. 

Se entiende el auto de radicaci6n como la pri-­

mer determinaci6n que dicta el 6rgano jurisdiccional, or­

denandoel registro del expediente en el libro de gobierno 

que se lleva en el juzgado, da la intervenci6n que corre~ 

ponde al Ministerio Público adscrito al juzgado y ordena 

la practica de diligencias necesarias, segfin el caso con­

creto de que se trate, as! como notificarlo al represen-­

tante social. 

El contenido del auto de radicaci6n variara, si 

se trata de una consignaci6n con detenido o sin detenido. 

Si es con detenido, se ordenar! se practique la recaba--­

ci6n de la declaraci6n preparatoria del sujeto activo del 

delito dentro del t6rmino de 48 horas siguientes en que -

éste qued6 a disposici6n de la autoridad jurisdiccional.­

Si se trata de consignaci6n sin detenido, se podrA, en el 

mismo auto, resolver sobre la concesi6n o negativa de las 

6rdenes solicitadas por el representante social, como pu­

dieran ser la de aprehensi6n o de comparecencia, o bien -

resolver, estos pedimentos, en auto por separado. 

DECLARACION PREPARATORIA.- Es la diligencia pre 
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paratoria del proceso que debe realizarse dentro del tér­

mino de 48 horas siguientes a aquella en que ~e encuentra 

a disposici6n del Juez de la causa un sujeto activo del -

delito, y por medio de la cual el indiciado emite su ver­

si6n de los hechos. después de hacersele saber la natura­

leza del delito que se le impute, as1 como de las perso-­

nas que deponen en su contra a efecto de que esté en apt_! 

tud de defenderse, nombrar persona que lo defienda y obt~ 

ner los derechos que le consagra nuestra Constituci6n Po­

lttica. 

El fundamento de la declaraci6n preparatoria la 

encontramos en el numeral 20 fracci6n III de la Constitu­

ci6n gener.al de la RepGblica, y en el articuio 182 del C~ 

digo de Procedimientos Penales del Estado de México. 

Esta diligencia es important1sima, porque en 

ella, el sujeto activo del delito da por primera ocasi6n, 

la versi6n de los hechos ante el Juez de la causa, existe 

la oportunidad de nombrar defensor que le asista en su -­

causa y el cual entrar& con plenitud de funciones y podr3 

tener acceso a las actuaciones e incluso podrá ofrecer -­

prueba~ a desahogarse dentro del término constitucional,­

podr& ofrecer que se realice por la secretaria del juzga­

do, las certificaciones que considere pertinentes, solici 
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tar la libertad provisional bajo cauci6n del sujeto acti­

vo si operare (materia federal), etc6tera. 

· Si e1 defensor ofreciere pruebas a desahogarse_ 

dentro del t~rmino constitucional a favor del sujeto act!. 

vo del delito y fueren admitidas por el 6rqano jurisdic-­

cional, las probanzas ofrecidas y admitidas ser4n desaho­

gadas, con asistencia de las partes, en el periodo const! 

tucional, el cual ser! de 72 horas desde el momento en 

que se encuentre a disposici6n del juez de la causa el ª.!!. 

jeto activo, excepto en materia federal que de conformi-­

dad al articulo 161 del C6digo en la·materia se puede du­

plicar a petici6n del defensor y del sujeto activo del -­

il1cito, siempre que esto se pida durante el transcurso -

de la emisi6n de la declaraci6n preparatoria y sea para -

ofrecer y desahogarse pruebas a favor del indiciad~~ 

RESOLUCION DEL TERMINO CONSTITUCIONAL.- Es la 

determinaci6n que emite el 6rgano jurisdiccional dentro -

del tArmino de 72 horas siguientes a aqu~l en que se en­

cuentra a su disposici6n el sujeto activo del delito a -­

efecto de resolver la situaci6n jurídica de éste, atento_ 

a las constancias procesales con que cuente. 

Las resoluciones de t~rmino constitucional, pue 

den ser de 4 tipos: 
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a).- Auto de libertad por falta de elementos p~ 

ra procesar. 

bl.- Auto de libertad absoluta. 

el.- Auto de formal prisi6n. 

di.- Auto de formal prisi6n con sujeci6n a pr~ 

ceso. 

al.- AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS P~ 

RA PROCESAR.- Es la determinaci6n que emite el juez de la 

causa dentro del t~rtnino de 72 horas contadas a partir de 

que el sujeto activo se encuentra a disposici6n del 6rga­

no jurisdiccional, decretando la absoluta e irunP.diata li­

bertad de aquAl debido a que en constancias procesales no 

se encontraron comprobados los elementos medulares del a~ 

t1culo 16 Constitucional: cuerpo del delito y/o probable 

responsabilidad. 

bl.- AUTO DE LIBERTAD ABSOLUTA.- Es la resolu­

ci6n que dicta el 6rgano jurisdiccional dentro del t~rmi­

no de 72 horas contadas a partir de que el indiciado se -

encuentra a disposici6n de aqu~l resolviendo la situaci6n 

juridica de éste decretando la absoluta, inmediata y fir­

me libertad por operar a su favor una excluyente de re~-­

ponsabilidad o excusa absolutoria. 

el.- AUTO DE FORMAL PRISION.- Es la determina--
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naci6n que dicta el 6r9ano jurisdiccional dentro del t~r­

mino de 72 horas contadas a partir de que el sujeto acti­

vo ~e encuentra a su disposici6n sometiAndolo a proceso -

por virtud de encontrarse comprobados en actuaciones el -

cuerpo del delito y su probable responsabilidad, trat!nd2 

se de delitos cuya pena sea priva ti va d_e 1 ibertad. 

d).- AUTO DE FOJ<MAL PRISION CON SUJECION A PRO­

CESO.- Es la resoluci6n que dicta el Juez de la causa -­

dentro del t~rmino de 72 horas contadas a partir de que -

el sujeto activo se encuentra a su disposici6n, sujetSnd2 

lo al proceso, por virtud de encontrax.·se comprobados en -

actuaciones el cuerpo del delito y su probable responsab! 

lidad, trat4ndoae de delitos con pena alternativa o pecu­

niaria. 

De conformidad a los lineamientos de la Consti­

tuci6n general de la Repfiblica y de la jurisprudencia de­

finida de la suprema Corte de justicia de la Naci6n, se -

ha establecido que en los autos de formal prisi6n y de_ 

formal prisi6n con sujeci6n a proceso deben expresarse el 

delito que se imputa al sujeto activo del delito, los el~ 

mentos que constituyen aqu~l, lugar, tiempo y circunstan­

cias de ejecuci6n y los dem&s datos que arroje la averi-­

guaci6n previa, los que deben ser bastantes para compro--
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bar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabil! 

dad de aquél. As1 como el señalamiento del delito o del! 

tos por los cuales se ha de seguir proceso, asl como el -

procedimiento a seguirse sumario u ordinario {o en el Es­

tado de M~xico especial o sumario), asl co~o la manera de 

impuqnar el mismo. 

La emisiOn de la resoluciOn de término constit~ 

cional da por terminada la etapa de preinstrucci6n y cua~ 

do se trata de las resoluciones mencionadas en los inci--

soa e) y d) anteriores da inicio a la siguiente etapa que 

ea precisamente la instrucci6n 6 proceso. 

2.1.3.- LA XNSTRUCCXON O PROCESO. 

De conformidad al contenido del arttculo 19 de 

la ConstituciOn qeneral de la Rep6blica, la instrucciOn o 

proceso da inicio con la emisi6n del auto de formal pri-­

si6n o de formal prisi6n con sujeci6n a proceso, precepto 

que textualmente establece: 

Articulo 19.- "Ninguna detenci6n podrfi exceder_ 
del término de 3 d!as, sin que se justifiquen -
con un auto de formal prisi6n, en el que se ex­
presar&n: el delito que se impute al acusado, -
los elementos que constituyen aqu~l, lugar, 
tiempo y circunstancias de ejecuci6n y los da-­
tos que arroje la averiguaci6n previa, los que 
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo -­
del delito y hacer probable la responsabilidad_ 
del acusado. La infracci6n de esta disposici6n 
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hace responsable a la autoridad que ordene la -
detenci6n o la consienta, y a los agentes, miem 
broa. alcaides o carceleros que la ejecuten. 
Todo proceso se seguir! forzosamente por el de­
lito o delitos señalados en el auto de formal -
prisi6n si en la secuela de un proceso aparecie 
re que se ha cometido un delito distinto del ·= 
que se persigue, deber~ ser objeto de acusaci6n 
separada, sin perjuicio de que después pueda d~ 
cretarse la anulaci6n si fuere conducente. 
Todo maltratamiento en la aprhensi6n o en las • 
prisiones, toda molestia que se infiera sin mo­
tivo legal, toda gabela o contribuci6n en las -
c4rcelea son abusos que serán correqidos por 
las leyes y reprimidos por las autoridades•. 

La instrucci6n o proc~so.- Es la etapa.del pro­

cedimiento penal que da inicio exactamente con el auto de 

formal prisi6n o de formal prisi6n con sujeci6n a proceao 

y durante el cual el 6r9ano jurisdiccional actüa como au­

toridad, el Ministerio PQblico, sujeto activo y el defen­

aor como partes, y en cuya etapa se ofrecen, ad,ntiten y -­

desahogan las probanzas pertinentes, pudi6ndose practicar 

las llamadas diligencias para mejor proveer y se resuel--

ven los puntos concretos que se planteen en la misma, te~ 

minando con el cierre de instrucci6n, para dar inicio a -

la etapa denominada Juicio. 

En esta etapa del proceso, como dijimos ante---

riormente, se establece el procedimiento a seguir: suma-­

rio u ordinario, o en el Estado de M~xico: especial u or-

dinario; siendo que en el Distrito Federal se abrir& el -
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sumario cuando, de conformidad al articulo 305 del C6digo 

procedimental en la materia, se reunan alguna de las si-­

guientes causaes 

l.- Se trate de flagrante delito. 

2.- Exista canfesi6n judicial. 

J.- Que la pena aplicable no excede de S años -

de prisi6n en su t~rmino medio aritmfitico,­

o sea alternativa como privativa de la li­

bertad. 

4.- Cuando las partes se conformen con fil. 

O en materia federal, atento a lo establecido -

en los articulas 152 y 152 bis del C6digo de Procedimien­

tos Penales, cuando los i11citos no exceden de una penal! 

dad de 6 meses. 

o en el Estado de M~Kico, de conformidad a lo -

establecido en el titulo 7ª referentes a los articules --

287 a 295 del C6digo en la materia se trate de: delitos -

cuya pena privativa de libertad no exceda de 2 años, sea 

pena alternativa o pecuniaria. 

Fuera de los casos contemplados se abrir~ el -­

procedimiento ordinario, procedimiento que en su tramita­

ci6n es m~s largo. Aclarando que igualmente, en el Dis-
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trito Federal, el ordinario se abrir~ (atento a lo esta-­

blecido en el articulo 306 del C6di90 procedimental pe­

nal), cuando se renuncie al sumario optando por el ordin~ 

rio siempre que se haga dentro de los 3 dias siguientes a 

la notificaci6n del auto en que lo abre y a petici6n del 

sujeto activo y del defensor. 

Abierto el procedimiento a seguirse, las partes 

podr~n ofrecer las pruebas que estimen pertinentes, con-­

tanda en el sumario con 10 d1as para hacerlo y en el ord! 

nario 15 d1as. Aclarando que en el Estado de M~xico, de 

conformidad al articulo 202 del C6digo en la materia, las 

probanzas se ofrecer~n de manera verbal en la primera au­

diencia de pruebas, y en el especial el articulo 187 del 

mismo ordenamiento ordena que si se trata de la testimo-­

nial o pericial se deber~ anunciar 3 dtas despu~s del au­

to de formal prisi6n o de formal prisi6n con sujeci6n a -

proceso a efecto de poderse admitir, preparar su desahogo 

y realizar éste último. 

Las probanzas que podr&n ofrecerse son todas -­

aquellas que intenten demostrar algo, que sean id6neas, -

no sean contrarias a la moral y al derecho y se encuen--­

tren previstas en los articulas 135, 206 y 205 de los c6-

digos procedimentales penales del Distrito Federal, fede-
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ral y del Estado de México, respectivamente. 

En este periodo del proceso, afin. el Juez podrl 

desahogar probanzas a6n cuando las partes no las ofrezcan 

cuando a su criterio, sean necesarias para el mayor escl~ 

recimiento de los hechos, en la bOsqueda de la verdad hi~ 

t6rica del hecho presumiblemente delictuoso, llam&ndose a 

esto diligencias para mejor proveer. 

Desahogadas las probanzas·, ofrecidas y admiti-­

das, se estar& en posici6n, si las partes no tuvieran 

prueba m&s alguna que ofrecer para su admisi6n y desaho-­

go, de declararse agotada la averiguaci6n y cerrada la -­

inetrucci6n, d&ndose con la emisión de este auto el fin -

de la etapa del proceso e inici&ndose la siguiente que es 

la correspondiente al juicio. 

2.1.4.- EL JUXCXO. 

La etapa de juicio es aquella que da inicio con 

el auto de declaraci6n de agotada la averiquaci6n y cerra 

da la instrucci6n y que termina con la emisi6n de senten­

cia. 

Puede ser definida como •el periodo del proced! 

miento penal en el cual el Ministerio Pdblico precisa su 

acusaci6n, el acusado y su defensa los puntos relativos -
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que rebaten la acusaci6n, y los tribunales valoran las -­

pruebas y posteriormente dictan resoluci6n". 1451 

En esta etapa del procedimiento penal, podemos_ 

observar varios estadios como son: 

al.- Actos de concretizaci6n de la acci6n penal por parte 

del Ministerio Pfiblico adscrito al juzgado. 

b).- Actos de defensa.- Puntos concretos de conclusiones_ 

emitidos por el defensor del sujeto activo del deli­

to, que tiene por finalidad combatir los t~rminos de 

la acusaci6n formulada por el Ministerio pdblico o -

de admitirlos o tratar de atenuarlos. 

e).- Actos de decisi6n.- Que van a correspond~r al 6r9ano 

jurisdiccional, quien atento a las conclusiones for­

muladas por las partes, vinculandose principalmente_ 

con las realizadas por el Ministerio Pfiblico, tendr4 

que emitir la resoluci6n definitiva a la controver-­

sia penal que le fufi sometida a su consideraci6n o 

bien denominada sentencia. 

Al respecto, la sentencia penal puede ser ente~ 

dida como "la resoluci6n a cargo del 6rgano jurisdiccio-­

nal, culminante de su actividad, por medio de la cual de­

clara existente o inexistente la pretensi6n punitiva est~ 

(45) Arriaga Flores, Arturo. ob. cit., p. 379. 
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tal ejercitada en contra del sujeto pasivo de la acci6n -

penal, sometida a su consideraci6n y deducida en el proc~ 

dimiento concreto penal•. ( 4 G) 

Dictada la sentencia penal adefinitiva, diremos 

que terminan· las etapas del procedimiento penal, aunque -

en este punto existe bastante controversia porque a~gunos 

te6ricos del derecho opinan que no es ast, sino que la -­

etapa final del procedimiento penal corresponde a la eje­

cución de aquella, pero tras opinan que es parte del Der~ 

cho penitenciario, situaci6n que as1 compartimos, aunque 

hemos de establecer que no es objeto de este tema recep--

cional, por lo cual no lo abordaremos, dnicamente diremos 

lo que en este sentido puntualiza don Manuel Rivera Sil-­

va: •No incluimos la ejecuci6n de la sentencia en el pro­

cedimiento penal, porque, independientemente de los 6rga­

nos que intervienen, si la finalidad que anima al proced! 

miento penal, misma que le da su esencia es la aplicaci6n 

de la ley material al caso concreto, lo que se separa de 

dicha finalidad no puede quedar en el ambito procesal~. -

(47) 

2. ~. - LOS SUJETOS PROCESALES. 

Una vez que nos hemos referido tanto a los ante­

cedentes hist6ricos de la figura.defensor, asi como a las 

(4&) ldem., p. 397. 
(47) Ob. cit., p. 38 
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etapas del procedimiento penal en México, esto a efecto -

de irnos proporcionando elementos para que el lector vaya 

entendiendo el tema recepcional y para ir profundizando -

en él, hablaremos del tema relativo a los entes jurtdicos 

que intervienen en ~ste último. 

2.2.1.- COlllCBP'l'O DB SDJB'rOS PROCESALES. 

LOS SUJETOS DE LA RELACION PROCESAL.- •son las 

personas entre las que se establece y desenvuelve, poste-

riormente, la relaci6n jur1dica en que el proceso consis­

te•. (48) 

Por su parte Carlos M. Oronoz Santana establece 

quet "la idea de los sujetos procesales se encuentra es--

trechamente vinculada con la idea de la relaci6n juridi-­

ca, por lo que es v~lido referirse a ella como las perso­

nas entre las que se establece la misma relaciOnM. <49 ) 

2.2.2.- CLASIF1CACIOH DE LOS SUJETOS PROCESALES. 

Las personas con las que se establece o se far-

ma la relaci6n juridica del proceso penal y con las que 

posteriormente se va a desenvolver, se han clasificado, a 

nivel doctrinal, en principales o necesarios y aGn en au­

xiliares, o bien en entes jurídicos que han sido denornin~ 

dos terceros. 

(48) García Ram:f.rez, Sergio. Ob. cit., p. 103 
(49) Oronoz Santana. Carlos M.- Manuel de Derecho Procesal Pe 

naL Editorial Limusa 1 tercera edición, México, 1989. p:Js 
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a).- LOS PRINCIPALES.- Son los entes jur1dicos_ 

con los cuales _no podia formarse y desenvolverse el proc~ 

so penal si faltaren. Son los entes jurtdicos con los 

cuales de manera principal se origina la controversia p~ 

nal y aquellos que es indispensable su intervenci6n para 

poder llegar a la culminación o resoluci6n del conflicto_ 

aludido. 

Entre los principales contamos con el Juez, Mi­

nisterio Público y defenSor que vienen a ser entes jur1di 

ces que son indispensables, el primero para contar con 

una autoridad jurisdiccional que emita la resoluci6n d.ef i 

nitiva a la controversia concreta penal, los segundos, a 

efecto de contar con un 6rgano de acusaci6n, quien deten­

te el monopolio del ejercicio de la acción penal, y por -

contraposici6n un defensor que intente equilibrar la acu­

saci6n que formule éste último. Pero, igualmente, entre 

los sujetos procesales principales contamos con el sujeto 

pasivo y el sujeto activo de la infracci6n penal, que son 

los entes jur!dicos con los cuales se origina el problema 

penal o la infracci6n a la norma penal. 

Juez u 6rgano jurisdiccional.- Es la institu--­

ci6n o ente jur1dico que ha establecido el Estado a efec­

to de dirimir los conflictos que sean sometidos a su con-
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sideración, y cuya fundarnentaci6n la encontramos en el ªE 

t1cu1o 21 de la Constitución general de la RepGblica al -

establecer que "la imposición de las sancioens ·correspon­

de a1 Poder Judicialº u 6rgano jurisdiccional. 

Si faltare este sujeto procesal principal, no -

podr!a ser posible decir el derecho y no podríamos hablar 

de jurisdicci6n. 

Recordemos, que el órgano jurisdiccional es el 

ente jur1dico que tiene encomendada la función de decla-­

rar el derecho, de poner punto final a la controversia p~ 

nal que le ha sido sometida a su consideración y que por 

ello es principal en el procedimiento penal. El órgano -

jurisdiccional cuenta con las siguientes nociones: 1.- n~ 

tia: que es la facultad que tiene para conocer de los he­

chos motivo de la controversia penal. 2.- vocatio: que -

es la posibilidad de hacer que las partes o los implica-­

dos en la controversia penal comparezcan ante él y se so­

metan a sus decisiones que sean apegadas a derecho. 3.-­

Iuditium: la posibilidad de emitir la resoluci6n respecti 

va a la controversia puesta a su consideraci6n. 4.- CoeE 

tia: la posibilidad que tiene el 6rgano jurisdiccional de 

hacer uso de los medios de apremio, de la coerción para -

hacer cumplir sus determinaciones, y 5.- La ejecutio: que 
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debe corresponder al cumplimiento exacto de las resoluci2 

nes emitidas por el Organo jurisdiccional. 

Otro de los sujetos procesales ~s el Ministerio 

PGblico, el cual podemos decir que es el ente jur1dico de 

pendiente del Poder ejecutivo que tiene entre sus atribu­

ciones la de perseguir los delitos a efecto de lograr que 

s~ imponga una sanci6n al infractor de la norma penal. El 

fundamento de este sujeto procesal principal lo encontra­

mos en el articulo 21 de la Constituci6n Pol!tica de los 

Estados Unidos Mexicanos, el cual establece: "La persecu­

ci6n de los delitos está encomendada al Ministerio PGbli­

c~ quien tiene'bajo su mando directo e inmediato a la Po­

lic1a judicial". 

Debe darse, en todo momento, la existencia de -

este ente jur1dico porque es quien tiene el monopolio de 

acusar a persona determinada, sostener el ejercicio de la 

acci6n penal. Si no se diera esta figura no podria lle-­

varse a cabo el proc~so penal. 

El defensor, es otra figura principal, pues si 

existe un 6rgano de dccisi6n, uno de acusaci6n, debe con­

tarse con uno de defensa, debido al principio de legitimi 

dad que existe en México. 

La figura de la defensa deriva del término eti-
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mol6qico que conlleva amparo y protecci6n. 

El defensor es la figura jur!dica que en el prf! 

cedimiento penal presta al sujeto activo del delito auxi­

lio para resistir la acci6n del Estado que representa a -

la uociedad y que viene a nivelar la fuerza de la acusa--

ci6n. 

En este sentido, Sergio Rosas Romero sotiene 

que "la defensa es un derecho del inculpado, en contra de 

la acci6n del Estado, lo que puede notarse sin lugar a d!!, 

da en los C6digos de Procedimientos Penales, desde el pr! 

mer momento derivado de la pretensi6n punitiva; la defen­

sa es una obligaci6n". (SO) 

Estos tres entes jur!dicos con los cuales se d~ 

senvuelve el procedimiento penal; pero adem~s, tambi~n. -

se desenvolver6 y afin se originar! con el sujeto pasivo -

de la infracci6n penal y su correlativo suj?to activo del 

del.ita. 

El sujeto pasivo de la infracci6n penal va a -­

ser aquél ente jur!dico al cual se le ha lesionado su ee­

ftira jurtdica sin existir causa legttima para hacerlo y -

por parte de un sujeto activo, el cual, con su actuar in-

fringe la norma penal. 

(SO) Rosas Romero, Sergio.- La defensa camino a la Libertad. 
Estudio polivalente. México. Difusión y publicaciones -
de la ENEP Aragón. UNAM, México 1986, pp. 2 y 3. 
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El sujeto activo de la infracci6n penal es aqu~ 

lla persona que con su actuar infringe o lesiona los der~ 

chas inherentes a una esfera jurtdica que no le correspon 

de coloc4ndose en el supuesto jurtdico que establece un -

tipo penal. 

Pero bien, no solamente nos debemos referir a -

esta singular ambivalencias, entre el Ministerio Pfiblico, 

defensor, sujeto pasivo y activo de la infracci6n penal,­

sino que debemos mencionar que en ocasiones el actuar de 

alguno de los entes jurtdicos a que nos hemos referido, -

va a recaer, en relaci6n a las consecuencias, sobre los -

otros entes jur1dicos, y por esto haremos la distinci6n -

entre sujeto de acci6n y sujeto de litigio. 

El sujeto de acci6n es la persona humana que 

realiza trWnites en el proceso penal: Ministerio Pilblico_ 

.o defensor. 

En tanto que, el sujeto de litigio es el ser h~ 

mano sobre el cual recaen las consecuencias juridicas de 

la causa criminal, como puede ser, el sujeto pasivo de la 

infracci6n penal, o bien el activo del il1cito. 

b).- NECESARIOS.- Son los entes juridicos o pe~ 

sanas que colaboran en el esclarecimiento de la verdad 
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hist6rica del hecho presumiblemente delictuoso, entre los 

que contamos con testigos, peritos e intfirpretes. 

Son necesarios, porque con los elementos que 

proporcionan al proceso penal se podrá intentar llegar al 

esclarecimiento de los hechos. 

El testigo es la persona que narra hechos que -

ha adquirido a trav~s de los sentidos y que tienen vincu­

laci6n con la investigaci6n penal sobre la que declara. 

El perito va a ser una persona que por poseer -

conocimiento especializados en una rama o saber humano 

aporta al proceso penal una opini6n t~cnica respecto a 

puntos concretos que le son sometidos a su consideraci6n, 

a efecto de colaborar en el esclarecimiento de los hechos 

que se investigan. 

En tanto, el int~rprete es la persona que - - -

por poseer conocimiento en dialectos, idiomas, mimicas -­

puede traducir lo que dice alguien que declare en el pro­

cedimiento penal, o que traduce lo contenido en un docu-­

mento en idioma distinto al Español. 

Pero adem§s, de estos sujetos - principales y -

necesarios - cantamos con los auxiliares que son las per­

sonas que contribuyen a la realizaci6n del proceso como -



60 

pu~den ser elementos de cuerpos policiacos, alcaides, se­

cretarios. mecan69rafos, etc~tera. 

2.2.3.- TERCEROS.- En ocasiones, en el procedimiento pe-­

nal intervienen entes jurldicos que sin caer en sujeto a~ 

tivo o pasivo de la infracci6n penal, a efecto de hacer -

posible el desarrollo del mismo, y son precisamente los -

llamados terceros. 

Entre los terceros, encontramos a los terceros_ 

interesados que son aquellas personas humanas que tienen_ 

interAs en la causa penal, tales como los seres vincula-­

dos con el sujeto activo o pasivo de la infracci6n penal. 

Ejemplo: En un il1cito de Daño en propiedad ajena o daño 

a los bienes, en el cual comparece a declarar el dueño -­

del autom6vil que conduc!a el presunto responsable y que 

no decae en ninguno de los sujetos principales, deseando_ 

le sea devuelta su unidad motora. 

Los terceros no interesados que son los seres -

humanos que no tienen interés en el litigio y sin encam-­

bio intervienen para el desenvolvimiento del mismo, como 

pudieran ser los testigos, tal y como fueron concebidos -

por los legisladores, personas que s6lo narran los conoc! 

mientes que adquirieron a través de los sentidos sin te-­

ner interés alguno en el resultado de la controversia pe-
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nal sobre la que declaran. (Sl) 

z.z.4.- POSICIOll PARTICULIUt DBL SUJB'!O PASIVO y ACTIVO -

DBL DBLITO BN BL PlllJCBDillIBJftO PBllAL llEXICAllO. 

A efecto de poder determinar la posici6n parti­

cular que tiene el sujeto pasivo del delito en el proced! 

miento penal mexicano, debemos precisar, antes, lo que se 

entiende por parte. 

Para Don Sergio Garcia Ramirez, parte es •aquel 

que deduce en el proceso penal o contra el que es deduci­

da una relaci6n de Derecho penal, en cuanto estA investi­

do de las facultades procesales necesarias para hacerla -

valer o respectivamente, para oponerse•. <52 > 

Asi pues, debemos denotar que el sujeto pasivo 

de la infracci6n penal, ni en la etapa de averiguaci6n 

previa, ni ante las etapas del procedimiento penal que se 

realizan ante el 6rgano jurisdiccional, deduce una rela-­

ci6n de Derecho penal, pues recordemos que en M~xico no -

existe el principio dispositivo que significa que el ofen 

dido pueda tener acci6n directa para pedir una sanci6n an 

te los tribunales en contra de persona determinada, y so-

lamente puede hacerlo por lo que hace a la reparaci6n del 

daño, pero no por lo que hace a la imposici6n de la san--

(51) Cfr. Arriaga Flores, Arturo. Ob. cit.• p. 233 a 238. 
(52) Garcta Rnmírez, Sergio.- Ob. cit.• p. 223. 
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ci6n, facultad que solamente le es conferida al Ministe-­

rio Pdblico quien es el detentador monop6lico de la ac-­

ci6n penal, es por ello que afirmamos que el ofendido nun 

ca puede deducir una relaciOn de Derecho penal. 

Abundando al respexto, diremos que desde el pre 

ciso istante en que un sujeto pasivo de la infracci6n pe­

nal hace narraci6n de hechos sobre una conducta delictuo­

sa, o desde el preciso instante en que se le cause un da­

ño en su esfera jur1dica e investigue el representante s2 

cial, su derecho para que fuere sancionado penalmente el 

infractor del año pasa al Estado y a él s6lo le queda lo 

relativo a la reparaci6n pecuniaria, pero que si deseare_ 

probar el monto del mismo deber~ hacerlo a través del Mi­

nisterio Pfiblico, quit~ndosele facultades en ese sentido, 

es por ello que no se le considera que deduce una 

ci6~ de Derecho penal. 

re la-

Por otra parte, en el proceso penal, debemos d~ 

cir que textualmente el artículo 141 del C6digo federal -

de procedimientos penales establece que "el ofendido no 

es parte en el proceso penal". Y el numeral 9° del an~l2 

go del Distrito Federal solo le concede facultades al 

ofendido o sujeto pasivo de la infracci6n penal a efecto 

de coadyuvar con el representante social, proporcionando_ 
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a trav~s de ~ste elementos con que cuente para comprobar_ 

el cuerpo del delito y/o la probable responsabilidad, asl 

como lo relacionado con la reparaci6n del daño. Por lo -

que no se le puede considerar parte. Aún m4s, el C6diqo_ 

de procedimientos penales del Estado de M~xico, en su ar­

ticulo 174, no le concede ni facultades de coadyuvante 

del Ministerio Público y con ello, se confirma que no es 

parte en el proceso penal, y m!s en.la e~apa de averigua­

ci6n previa. En esta etapa de averiguaci6n previa, en el 

Estado de M~xico, las atribuciones de deducir derechos no 

le corresponde, aún cuando ~l sea la persona humana sobre 

la que recaen las consecuencias del acto delictuoso, y t~ 

les que solamente le corresponden al Ministerio Pfiblico -

que es e1 representante de la sociedad. 

Por lo que hace al sujeto activo de la infrac-­

ci6n penal, efectivamente sobre ~l van a recaer las cons~ 

cuencias jurtdicas de las determinaciones emitidas en el 

procedimiento penal, y contra ~l, en efecto, van dirigi-­

das. Pero debemos precisar que en la etapa de averigua-­

ci6n previa éste no puede oponerse a las acciones intent~ 

das en su contra, porque, en realidad, no existe precepto 

alguno que le autorice a ofrecer pruebas a desahogarse en 

esta etapa, pues debe notarse que el art!culo 127 del C6-

digo en la materia en el Estado de México, s6lo establece 
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que si el detenido tuviere defensor se le dar! acceso a -

la• actuaciones, sin conced~rsele facultad mis alguna. 

Por ello, no puede decirse que en la etapa preprocesal 

puede oponerse, realmente, a la pretensi6n del Ministerio 

PGblico. Por lo que su situaciOn particular es muy espe­

cial, e•perando solamente se emita la resoluci6n respect!. 

va por parte del representante social y en caso de serle 

contraria tener que soportar las consecuencias jurtdicas. 

En este aspecto, solamente, a nivel federal, el 

art!culo 128 del COdigo de procedimientos penales, esta-­

blece lineamientos para que el defensor del sujeto activo 

del delito pueda intervenir - en la etapa de averiguaci6n 

previa - y que incluso pueda ofrecer pruebas que s6lo se 

desahogaran si as1 lo considera el Ministerio Pfiblico. D~ 

jlndose sin la posibilidad de defensa al sujeto activo 

del delito en la etapa preprocesal. 

Por lo que hace al proceso penal, el sujeto ac­

tivo si viene a constituir parte en ~ste, porque s1 puede 

oponerse a la relaci6n de derecho penal que se ejercita -

en su contra, pero estas oposiciones estar~n guiadas por 

su defensor, que es la persona que le asiste y que posee 

conocimientos jurtdicos. 
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blece lineamientos para que el defensor del sujeto activo 
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desahogaran si ast lo considera el Ministerio PGblico. D~ 
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tivo si viene a constituir parte en ~ste, porque si puede 

oponerse a la relaci6n de derecho penal que se ejercita -

en su contra, pero estas oposiciones estarAn guiadas por 

su defensor, que es la persona que le asiste y que posee 

conocimientos jurtdicos. 
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CAPITUID: IJ:J:. 

U. FIGURA DEL DBFBllSOR DEL SUJETO ACTIVO DBL DBLITO. 

3.1.- Marco legal de la figura del defensor del sujeto a~ 

tivo del delito. 

3.1.1.- Legislaci6n que rige al respecto. 

3.1.2.- Principio de legalidad. 

3.2.- Concepto de Defensor. 

3.3.- Naturaleza jur!dica del defensor del sujeto acti-­

vo del delito. 

3.4.- Clasificaci6n del defensor. 

3.5.- Requisitos a cubrirse para poseer la calidad de d~ 

fensor del sujeto activo del delito. 

3.6.- Momento procedimental de intervenci6n del defensor. 
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C A P I T U L O i XII. 

LA FIGURA DBL DBPBllSOR DBL &UJBTO ACTIVO DBL DBLI'l'O. 

Como he~os visto, la fiqura del defensor es ne­

cesaria en el procedimiento penal a efecto de contrarres­

tar los embates de la acci6n del Estado que se ejercita a 

trav~s del Ministerio PGblico, porque as! como existen ª.E. 

tos de acusaci6n y de decisi6n, deben corresponder los ª!:. 

tos de defensa. Es por ello, que a trav~s de la historia 

de la humanidad, se han dado esbozos para hacer posible -

que a un sujeto se le imponga una sanci6n, pero que pre-­

viamente debe ser oldo y vencido en juicio, y contando 

con la asistencia de una persona especializada en conoci­

mientos jurtdicos que se la proporcione, porque recorde-­

mos que el representante social es t~cnico en la materia. 

La figura del defensor, aunque s6lo es un suje­

to de acci6n, que es el que realiza tr~mites y no de lit! 

9io, porque sobre 61 no recaerSn las consecuencias jurld! 

cas de las determinaciones adoptadas por la autoridad, p~ 

ro sin encambio es necesaria para guiar al sujeto activo 

y aminorarle aqu~llas. 

3.1.- MARCO LEGAL DE LA FIGURA DEL DEFENSOR DEL SUJETO 

ACTIVO DEL DELITO. 
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El m!ximo fundamento legal de la figura del de-

fensor lo encontramos en el articulo 20 fracci6n IX de la 

Constituci6n Política de los Estados Unidos Mexicanos, 

pues en este se establece textualmente1 

Articulo 20.- "En todo juicio del orden crimi-­
nal tendr! el acusado las sic¡uientes 9arantlas1 
IX.- Se le oir4 en defensa por st o por persona 
de su confianza, o por ambos, se9Gn su voluntad 
En cnso de no tener quien lo defienda, se le -­
presentar~ la lista de los defensores de oficio 
para que elija el que, o los que le convengan.­
Si el acusado· no quiere nombrar defensores, des 
pu~s de ser requerido para hacerlo, al rendir = 
su declaraci6n preparatoria, el Juez le nombra­
r& uno de oficio. El acusado podr4 nombrar de­
fensor desde el momento en que sea aprehendido, 
y tendr! derecho a que ~ste se halle presente -
en todos los actos del juicio, pero tendr~ obl! 
9aci6n de hacerlo comparecer cuantas veces se -
necesite; yR. 

Pero asimismo, existen otros fundamentos lega-­

les a nivel de reglas procedimentales. 

En la etapa de la averiguaci6n previa, a nivel_ 

federal, contamos con el artículo 128 del c6digo en la m~ 

teria; en esta etapa, a nivel fuero comfin en el Distrito_ 

Federal, se dispone del articulo 134 bis cuarto p~rrafo;­

y en el Estado de México con el articulo 127 del ordena--

miento en la materia. 

En cuanto a ordenamiento secundarios, podemos~ 

considerar en materia federal: La ley de la defensoría de 
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oficio federal que fu~ creada en fecha 30 de enero de 

1922 y publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n el 

9 de febrero del mismo año, ordenamiento que cuenta con -

15 arttculos y 7 transitorios. 

Las funciones especificas de la defensorta de -

oficio federal consiste en patrocinar de forma oficiosa a 

aquellas personas que se encuentran sujetas a proceso y -

que carezcan de defensor particular, siempre que el nom-­

bramiento se haga conforme a lo establecido en el articu­

lo 20 fracci6n IX de la Constituci6n federal. Asimismo,­

se dispone del Re9lamento de la defensorta de oficio fed~ 

ral, el cual fu6 publicado en el Diario Oficial de la Fe­

deraci6n en fecha 14 de enero de 1922, y mismo que consta 

de 3 capítulos que contienen: a).- Del jefe del cuerpo de 

defensores. b).- De los defensores de oficio - estable-­

ci~ndose aqu! las atribuciones, obligaciones y derechos -

de los defensores-. c).- De la oficina del cuerpo de de-­

fensores que no cumplan con sus obligaciones. 

En materia de fuero coman del Distrito Federal, 

encontramos, que adem5s existe el Reglamento de la Oefen­

sorta de oficio del fuero comGn para el Distrito Federal, 

el cual es de fecha 7 de mayo del año de 1940, mismo que 

se publica en el Diario Oficial de la Federaci6n el 29 de 
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junio de 1941, el cual establece el funcionamiento que d~ 

be tener el cuerpo de defensores de oficio dependientes -

del Departamento del Distrito Federal, •Este reglamento -

consta de 7 cap!tulos: a).- Disposiciones generales, b).­

atribuciones del Jefe del cuerpo de defensores; e).- de -

los defensores de oficio en el ramo penal; d).- de los d~ 

fensores de oficio en el ramo civil; e).- de las oficinas 

de la defensor!a de oficiar f).- excusas y g).- sanciones 

En este aspecto el articulo 9ª del citado regl~ 

mento, establece que en los asuntos del orden penal, la -

defensa se ajustar! a los t~rminos de la fracci6n IX del 

art!culo 20 Constitucional, debiendo darse preferencia a 

loa procesados y sentenciados que no est~n en condiciones 

de nombrar defensor particular". 

Por su parte, el art!culo 16 del Reglamento en 

citar precisa que los defensores podr~~ poner del conoci­

miento de los Jefes del Departamento del Distrito Federal 

y del Departamento de prevenci6n social, as! como del Pr~ 

curador General de Justicia de la circunscripci6n territ~ 

rJAl las quejas que los reos formulen por falta de aten-­

ci6n médica o por maltratamiento en el reclusorior sugi-­

riendo en su caso, las medidas conducentes para el mejor~ 

miento del r~gimen penitenciario y la readaptaci5n de los 
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delincuenteS 11
• 

Existiendo, también, en el Distrito Federal, el 

acuerdo ~/56/81 de la Procuradurta General de Justicia 

del Distrito Federal, aGn vigente, unido al acuerdo A/01/ 

91 que establecen en stntesis: 

11 Nuestra carta fundamental orienta un procedí-­

miento penal humano, por corresponder a un régimen de li­

bertades que tiende a evitar diligencias secretas y proc~ 

dimientos ocultos, para no restringir el derecho a la de­

fensa por sí mismo o por medio de otro, y que el inculpa­

do pueda ofrecer pruebas y asistir a su recepci6n, puesto 

que son actos que le afectan. 

Si las sociedades por medio del Ministerio Pfi-­

blico tienccompleta libertad para acumular todos los da-­

tos que haya contra el inculpado, es gran injusticia que 

~ste se le pongan trabas para su defensa. 

La práctica constante, indica que quien es ac~ 

sado y se encuentra en libertad puede ofrecer todas las 

pruebas y argumentos de que dispone en un término más o 

menos largo, y no resulta 16gico que quien está <letenido 

no tenga ese derecho, cuando además la sola privaci6n de 

la libertad lo coloca en una situaci6n muy desventajosa, 
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respecto de su acusador. Por lo que debe introducirse 

formalmente un derecho a nombrar defensor desde el inicio 

de la averiguaci6n previa, cumpliendo con el esp1ritu de 

la Constituci6n Poli.tica de los Estados Unidos Mexicanos" 

Se establece que "el inculpado podrá nombrar d~ 

fensor desde el momento en que es detenido y puesto a di~ 

posici6n del Ministerio Público, en los casos de flagran-

te delito, o sin estar detenido, desde el inicio de la 

averiguaci6n previa y tendrá derecho a que se halle pre-­

sente en todos los actos del procedimiento". 

"Los inculpados, podrán valerse de los servi--­

cios de orientaci6n legal con que cuenta la institución,-

para el disfrute de todos los beneficios que se han crea-

do a favor de la ciudadan1a en el marco de la nueva procu 

radur1a de justicia con profundo sentido humanoº. "El d~ 

fensor podr& previa protesta que otorgue ante el Ministe­

rio PGblico entrar al desempeño de su cometido: el incul-

pado tendrá obligación de hacerlo comparecer cuantas ve-­

ces se necesite". <53 l 

Por lo que hace a la legislación del Estado de 

México, igualmente, existe la Ley de la oefensor1a de Of! 

cio del Estado de México de fecha 13 de en.ero de 1939, el 

cual consta de 35 articulas y 5 transitorios, misma legi~ 

(53) Compendio de acuerdos y circulares de la Procuraduría Ge 
neral de Justicia del Distrito Federal. pp. 109, 110, --= 
112 y 114. 
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laci6n que consta de tres capitulas: a).- Del Jefe de de-

fensores de oficio; b).- de los defensores de oficio y, -

e).- sanciones. De cuyo articulado se desprende que se -

refiere a la rama penal, ante el 6rgano jurisdiccional, -

en la rama civil, familiar. Y con total ausencia de nor-

mas relativas a la averiguaci6n previa. 

Es de notarse que, en los acuerdos y circulares 

de la Procuraduría General de Justicia del Estado de M~x! 

co, no existe norma alguna relacionada con la posible in­

tervenci6n del defensor en esta etapa del procedimiento -

penal sin que exista un acuerdo o circular que precise --

las normas y principios a seguirse en lo relativo al con-

tenido del artículo 127 del C6digo de procedimientos pena 

les del Estado de México. 

3.1.2.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD. 

El principio de legalidad que debe regir en to-

do procedimiento lo encontramos precisamente en el artic~ 

lo 16 de la Constitución general de la RepGblica que est~ 

blece que: 

"Nadie puede ser molestado en su persona, fami­
lia, domicilio, papeles y posesiones, sino en -
virtud de mandamiento escrito de la autoridad -
competente, que funde y motive la causa legal -
del procedirniento 11

• 
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Asi como el precepto 14 de nuestro m&ximo arde-

namiento que precisa: 

"Nadie podr:!i. ser privado de la vida, de la li-­
bertad o de sus posesiones o derechos, sino me­
diante juicio seguido ante los tribunales pre-­
viamente establecidos, en el que se cumplan las 
formalidades esenciales del procedimiento y con 
forme a las leyes expedidas con anterioridad aT 
hecho. 
En los juicios del orden criminal queda prohibí 
do imponer, por simple analogía, y aGn por may2 
ria de raz6n, para alguna que no esté decretada 
por una ley exactamente aplicable al delito de 
que se trate". 

Por consiguiente, si alguna persona se le ha de 

considerar sujeto activo de una presunta conducta delic--

tuosa, y con la finalidad de imponerle una sanci6n se le 

debe previamente seguir un procedimiento en su contra ba-

sado estrictamente en lo que establecen nuestros ordena--

mientas juridicos. Y si es en éstos, en los cuales se ha 

contemplado un 6rgano de decisión, y uno que formule la ~ 

cusaci6n, por consecuencia, debe observarse el de defensa 

que viene a ser la parte opuesta de éste último, siendo -

que éste tiene encomendada la acci6n de parte del Estado. 

Por ello, se ha establecido que el sujeto activo debe con 

tar con una persona de su confianza que le asista en los 

embates dirigidos en su contra, pero este 6rgano de defen 

sa debe estar previamente establecido, y as1 como el le-­

gislador vino a crear en la Constituci6n General de la --
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Repüblica de fecha 5 de Febrero de 1917 en su articulo 20 

fracción IX al defensor, ente jurtdico que había de inte~ 

tar proteger y amparar de las acciones del Estado al suj~ 

to activo, y que surge como una contraparte del 6rgano 

acusaci6n, qu~ acontece entonces en la etapa de la averi­

guaci6n previa?. De verdad podr~ intervenir el Defensor? 

Para ello, y ante el principio de legalidad que existe en 

M~xico, debemos pensar en un nuevo ordenamiento en mate-­

ria del defensor en la etapa preprocesa! penal. 

El principio de legalidad, se ha dicho que, en 

nuestra materia, se refiere a que la sanción debe estar -

previamente determinada en la lel:' {nulla poene sine lege) 

Esto significa que el órgano jurisdiccional no puede in-­

ventar la sanci6n tiene que limitarse a la establecida. -

Además, que la sanci6n s6lo puede imponerse por una con-­

ducta previamente estipulada por la misma ley (Nullum cr! 

men sine lege) • 

Pero igualmente, debemos pensar que en este as­

pecto, para imponerse una sanci6n al sujeto activo y para 

que éste est~ obligado debe ser previamente condenado, y 

para condenarlo debe previamente haber sido o1do y venci­

do en juicio, y haber tenido la oportunidad de defenderse 

Por esto, hemos de referirnos, en el presente capitulo, a 
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la figura del defensor del sujeto activo del il1cito. 

3.2.- CONCEPTO DE DEFENSOR. 

La palab~a defensor etimo16gicamente siqnifica_ 

el que protege o ampara. "Aunque también es la persona -

encargada en juicio de una defensa y sobre todo la nombr~ 

da por el juez para defender los bienes de un concurso, -

para que sostenga el derecho de los ausentes". (S 4 ) 

El defensor es aquél que realiza actos de ases2 

rta, asistencia y representaci6n siempre en beneficio de 

los intereses legitimes del procesado penal, complementa~ 

do su personalidad jur1dica e integrando la relaci6n pro­

cesal penal. 

Para Manzini el defensor es "el que interviene_ 

en el proceso penal para desplegar en él una funci6n de -

asistencia en favor de los derechos y dern&s intereses le-

g!tirnos de un sujeto procesal en la aplicaci6n de una fi­

nalidad de interés público y no solamente para el patroci 

nio del iñterés particular". (55) 

El defensor también es definido corno "una pers2 

na que toma a cargo la defensa en juicio de otra u otras. 

Cuando esta defensa constituye una actividad profesional, 

(54) Palomar de Miguel. Juan. Diccionario para juristas .. Edi­
ciones Mayo, S, de R.L. México, 1982. p. 390. 

(55) Manzini, Vicenzo. Derecho Penal Procesal It. Editorial -
Egea Buenos Aires, Argentina, 1962, p. 576. 
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el defensor se denomina Abogado". (SGl 

En el-proceso penal la figura del defensor con~ 

tituye una garantta de los derechos del reo, sin perjui-­

cio de los del ofendido y de los de la sociedad, en gene-

ral. La defensa significa, por otra parte, un contrapeso 

colocado frente a la acusaci6n, para hacer posible un ex~ 

men contradictorio del caso, que permita su resoluci6n -­

justa y humana". t57 l 

La defensa surge para proteger los derechos su~ 

jetivos pGblicos en todo Estado de derecho. En todo Est~ 

do en el cual prevalezcan aquellos se conceder& el dere-­

cho de defensa motivado en que los individuos antes que -
la sociedad son seres humanos y como tales se les deben -

reconocer un minimo de derechos, el no concederlos irnpli-

car1a llegar al desconocimiento del individuo en forma t2 

tal. 

3.3.- NATURALEZA JURIDICA DEL DEFENSOR DEL SUJETO ACT~VO_ 

DEL DELITO. 

A través de los años, los te6ricos del derecho_ 

se han estado preguntando cu~l es la naturaleza juridica_ 

de la figura defensor, incluso se han abordado varias te2 

r1as, y as1 tenemos: 

(56) Pina Ra[nel de.- Diccionario de Derecho. Editorial Porrúa, 
S.A.• México, 1989. P• 206. 

(57) Las figuras del proceso penal. Publicado en la Revista de 
la Facultad de Derecho, Tomo XV UNAM •• 196S. p. 972. 
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a).- El defensor como mandatario del sujeto activo del de 

lito: Esta teor!a manifiesta que la actividad del defensor 

estar~ regida a la voluntad del sujeto activo del delito. 

Teor!a que no es admisible, por las siguientes_ 

razones: 

1.- Porque la actividad de la defensa, estar& -

regida por la ley y no por el arbitrio de las partes. 

2.- Porque el defensor debe gozar de libertad -

en el desempeño de sus funciones sin consultar a su defen 

so, y 

3.- Porque el defensor, en su derecho, "envuel-

ve el ejercicio de una especialidad profesional, que no -

puede quedar librada al arbitrio o capricho del procesado 

por respetable y conmovedora que sea su condición". (58) 

b).- El defensor es un auxiliar de la justicia: "El defen 

sor penal no es un patrocinador de la delincuencia, sino_ 

del derecho y de la justicia en cuanto pueda estar lesio­

nado en la persona del imputado. El defensor que no prof~ 

sa esta santa mSxima es un despreciable y peligroso intr! 

grante. Es un encubridor del delincuente y no un defen-­

sor del imputado". (S 9 ) 

"La actuaci6n de1 defensor tiene ciertamente un 

(58) Idem, p. 971. 
(59) Manzini. Oh. cit., p. 576. 
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l!mite intranspasable, el de la moral, que no le permite_ 

convertirse en amparador del reo en mayor medida de la t2 

lerada por la justicia de la causa. La moral m~s estric­

ta es, sin embargo, un obst~culo para que el defensor pue 

da sentirse ganado por un sentimiento de piedad hacia su 

patrocinado". (GO) 

El defensor est~ obligado a romper el secreto -

profesional y a proporcionar los datos aportados por su -

cliente en aras de la justicia, en aras de no convertirse 

en el encubridor del delincuente. 

La presente teoría, tampoco explica la natural~ 

za jurídica de la figura defensor en M€xico, porque si se 

le concibe como un auxiliar de la justicia, no se encon--

trartan previstos los articulas 210 y 211 del Código Pe--

nal para el Distrito Federal, que protegen el secreto pr~ 

fesional, as1 como lo establecido en el precepto 191 del 

análogo del Estado de México. 

e).- El defensor es un 6rqano imparcial: Dicha teor!a, -

pretende explicar la naturaleza jur!dica del defensor ba-

sada en la idea de que anicarnente, aquél, proporcionará -

asesoria de carácter técnico al sujeto activo del delito. 

ºLa naturaleza de su intervenci6n, del defensor 

(60) De Pinn Rafael, Ob. cit. 1 p. 972. 
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no supone necesariamente la representaci6n del reo, sino 

que técnicamente debe limitarse a su asistencia". (Gl) 

Teor!a que tampoco explica la naturaleza jur!d! 

ca del defensor. 

d).- El defensor corno principio de legalidad que tiene el 

proceso penal: Esta teoria si explica la naturaleza jurt­

diCa del defensor, debido a que el defensor viene a cons­

tituir una garant!a de los derechos del sujeto activo del 

delito; la defensa se contrapone a los 6rganos de acusa--

ci6n y decisi6n, motivado por proteger la persona, honor_ 

y posesiones del acusado. 

Respecto a esta teoria, que igualmente compart! 

mas, la sostienen, el doctor Sergio Garata Ram1rez, Julio 

Acero, Colin S~nchez, Franco Sodi, quienes manifiestan --

que en todo rágimen de derecho, en el cual prevalecen 6r­

ganos de acusaci6n y decisi6n, debe operar, necesariamen-

te, la figura procesal: defensor con la finalidad de ga-­

rantizar una resoluci6n m~s justa en toda causa de tipo -

criminal .. 

3.4.- CLASIFICACION DEL DEFENSOR. 

De conformidad a lo establecido en el art1culo_ 

20 fracci6n IX de la Constituci6n general de la República 

(61) De Pina Milán, Rafael. Ob.cit., p. 971. 
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el defensor, puede ser una persona de la confianza del s~ 

jeto activo, o bien uno designado de oficio. 

En esta primera clasificaci6n se ha establecido 

que: •el defensor de confianza es el libremente designado 

por el defendido, en contraposici6n con el defensor de -­

oficio". 1621 

O corno establece Giovanni Leone quien define al 

defensor de confianza de la siguiente forma: "es aquel 

que haya sido investido por el nombramiento de la parte -

interesada". (GJ) Agregando que este nombramient~ puede 

ser realizado por la parte interesada en cualquier acto -

del procedimiento recibido por la autoridad judicial o -­

presentado a ella o bien mediante decla~aci6n hecha pers2 

nalmente o por medio de procurador especial en la secret~ 

r1a del oficio judicial procedente, o finalmente mediante 

carta certificada dirigida a dicha secretaria. 

En cualquier manifestación de voluntad de nom--

bramiento de un defensor, tiene valor, siempre y cuando -

se haya hecho del conocimiento de la autoridad que corres 

penda, el ejercicio de actividad inherente a la funci6n -

del defensor por parte de un sujeto para ella habilitado, 

cuando haya sido cumplido en presencia de la parte o con 

la clara conciencia de ella, el cual equivale a acto for-

(62) Palomar de Miguel, Juan. Ob. cit., p. 388. 
(63) Tratado de Dert?cho Procesal Penal. Buenos: Aires, edlci!! 

nes jur{dlcns Europea - Americana. 1962, p. 569. 
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mal de nombramiento. 

El art1culo 134 bis cuarto p~rrafo del C6di90 -

de Procedimientos Penales del Distrito Federal, exige 

ciertas formalidades del.nombramiento de confianza, esta­

bleciendo que el.nombramiento se haga en el acto de decl~ 

raci6n de recurso o posteriormente y se conciente a otro 

abogado distinto del nombrado discutir, una vez que est~ 

provisto de mandato especial. En la pr~ctica admite que 

tal cargo puede darse tambi€n mediante simple instancia -

dirigida a la.Corte. 

Cuando se da este caso, el nombramiento de un 

defensor de confianza y el nombramiento de otro defensor_ 

de -confianza, la jurisprudencia ha reco.nocido que debe -­

considerarse revocado el nombramiento del primer defensor 

Se considera que se trata s6lo de cuesti6n de interpreta­

ción de la voluntad de la parte ya que el defensor de co~ 

fianza no tiene la obligaci6n de asumir el encargo y, por 

tanto, no puede consider~rsele responsable del abandono -

de la defensa sino ha aceptado ef cargo eXpl!cita o implf 

citamente, ya que el silencio no puede considerarse como 

aceptaci6n tácita. 

Esta persona de confianza, acorde a nuestro má­

ximo ordenamiento, por no preveerlo, no requiere que sea 
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licenciado en Derecho, sin embargo, a nuestro parecer s1 

resulta indispensable que sea un perito en derecho, pues_ 

de no ser as1 puede dar como consecuencia una defensa de-

ficiente, a virtud de no conocer el derecho y por consi-­

quiente, ignorar los medios legales para defender al suj~ 

to activo del delito. 

Igualmente, hemos de referirnos, al articulo 

296 del ordenamiento en cita (C6digo de Procedimientos P~ 

nales para el Distrito Federal) que no .exige que la pers2 

na de confianza que nombre el sujeto ac·tivo del delito, -

ostente el titulo de licenciado en derecho, con lo cual 

puede decirse que cualquiera per~ona, a6n sin titulo pue­

de ser defensor del sujeto activo del il1cito. 

Ahora bien, el articulo 28 de la Ley de Profe-­

sienes dispone: •en materia penal, el ~cusado podr! ser -

o1do en defensa por si o por medio de persona de su con-­

fianza o por ambos segUn su voluntad. Cuando la persona 

o personas de la confianza del acusado, designados c~mo -

defensores no sean abogados, se le invitar& para que de-­

signe, adem&s, un defensor con titulo. En caso de que no 

hiciere uso de este derecho, se le nombrar~ el defensor -

de oficio". 

De lo anterior se desprende, la inconstitucion~ 
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lidad del referido articulo, dado que va m&s all& de lo -

que establece la Constituci6n, porque exige que la perso­

na que designe el sujeto activo del delito tenga titulo -

de licenciado en derecho, lo cual a pesar de su inconsti­

tucionalidad, nos parece adecuado ya que como dijimos an­

teriormente, la persona que defienda al activo del il1ci­

to debe tener conocimientos suficientes y la autorizaci6n 

legal para ejercer la profesi6n, pues de no ser as!, lo 

finico que sucede es que se le pueda perjudicar a €ste en 

sus intereses. 

En este sentido manifiesta Zamora Pierce "que -

el articulo 28 relativo al ejercicio de profesiones en el 

Distrito Federal (Ley de Profesiones) tras confirmar la 

disposi9i6n constitucional diciendo que en materia penal, 

el acusado podr~ ser o1do en defensa por si o por medio -

de persona de su confianza o por ambos, segfin su voluntad 

agrega cuando la persona o personas de la confianza del -

acusado, designados como defensores, no sean Abogados se 

le invitará para que designe adem~s, un defensor con t1-­

tulo. En caso de que no hiciere uso de este derecho, se 

le nombrará el defensor de oficio. Esta norma es ejem--­

plar como ley secundaria que, respetando y reiterando el 

derecho constitucional a la libre designaci6n de defensor 

lo perfecciona al agregarle, ademSs, un nuevo derecho: el 
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de tener defensa Abogado" 154 > 

Por otra parte, en materia federal, el art!culo 

160 p!rrafo segundo del C6digo procedimental penal, esta­

blece que el inculpado puede designar a persona de su CO!!. 

fianza, para que lo defienda, con la salvedad de que si -

no tiene t1tulo, el 6rgano jurisdiccional dispondr! que -

intervenga, adem4s del designado, un defensor de oficio -

que lo asesore. 

Como podemos ver, este precepto no contiene una 

prohibición absoluta sobre el defensor que no tenga auto­

rizac~6n para el legal ejercicio de la profesi6n, sino -­

que lo acepta, pero en una forma limitativa al no darle -

una intervención total en el proceso, puesto que debe "º!!! 

brársele al sujeto activo del delito un defensor de ofi-­

cio para que asesore al que haya designado aqu~l y que no 

ejerza legalmente la profesi6n de Abogado. 

En todo caso el defensor de confianza o partic~ 

lar es aquella persona, valga la redundancia, de confian­

za que nombra el sujeto activo del delito para que lo de­

fienda en el proceso, debiendo tener titulo legalmente e~ 

pedido por la autoridad facultada para ese efecto, ello -

sin perjuicio de que cobre sus honorarios correspondien--

tes por la actividad realizada. 

(64) Zamora Pierce, Jesús. Garant{as y Proceso Penal. Tercera 
edición Porrúa, S.A. México, 1987, tercera edición, p. -
256. 
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Debemos mencionar que a novel del Estado de MA­

xico, por lo que hace a la etapa de averi9uaci6n previa,­

el articulo 127 del C6digo de Procedimientos Penales, no 

establece·nada respecto al defensor, ya que se trate de -

confianza o particular, o bien al de oficio, pues solamen 

te dispone que •en caso de existir defensor del detenido, 

se le podrá dar acceso a las actuaciones•, por lo que tal 

disposici6n es raqu1tica en su contenido y no nos expresa 

nada respecto a la primer clasificAci6n que realizamos en 

el presente. tema recepcional. 

Por lo que hace al nombramiento de defensor an­

te el 6rgano jurisdiccional, debemos tomar en considera-­

ci6n, en todo momento, que el articulo 20 Constitucional, 

rige para todas las entidades federativas y por consi--

quiente regir!, tambi~n, para el Estado libre y soberano_ 

de MAxico, y en este aspecto debe tomarse en considera--­

ciOn la clasificaci6n de confianza o particula·r, o la re!, 

pectiva de oficio. 

Pero, asimismo, debemos tomar en cuenta lo est~ 

blecido en el articulo 182 frac.ci6n IV del C6digo procedi 

m~ntal penal del Estado de M~xico, que establece la clas! 

ficaci6n a la que nos hemos referido, ya que dice: 

Articulo 182.- El Juez tendr& obligaci6n de ha­
cer saber al detenido, en ese acto: 
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IV.- El derecho que tiene de defenderse por sl 
mismo o para nombrar persona de su confianza 
que lo defienda, advirti~ndole que si no lo hi­
ciere, el Juez le nombrarl un defensor de ofi-­
cio. 
Si fueren varios loa defensores, estln obliga-­
dos a nombrar un representante coman, o, en su 
defecto, lo har! el juez si ~stos o el acusado_ 
no lo verificaren dentro del t~rmino de J dlae. 
Si la persona designada defensor no es abogado 
con tltulo leqalmente registrado, se le requerI 
r4 para que designe adem4s, a quien lo sea, pa­
ra que asesore t6cnicamente al defensor no abo­
qado. Si no lo hace el Juez le desiqnar! al de 
oficio para tal efecto, quien siempre deber4 t~ 
ner t1tu10•. 

Pero igualmente, se refiere al defensor de con­

fianza o particular el precepto 183 del mismo ordenamien­

to, e1 cual reza: 

Articulo 183.- ªno se podr6 recibir la declara­
ci6n preparatoria del inculpado si no est! pre­
sente el defensor. Si el inculpado designare d~ 
fensor a una persona que no estuviere presente_ 
en el acto, el Juez aceptar! la designaci6n, o~ 
servando, en lo conducente lo dispuesto en el -
articulo anterior, pero designarS al de oficio_ 
para que asista al inculpado en la diligencia" • 

. En todo momento, el proceso penal en el Estado_ 

de Mfixico, admite la presencia de un defensor de confian­

za que asista al sujeto activo del delito, y sin importar 

que sea perito en derecho, pero que salvaguarde los inte-

reses de éste, y para equilibrar los aspectos de la acus~ 

ci6n que formula el Estado se ha establecido, como lo ha­

cen la Constituci6n General de la RepUblica, los C6digos_ 
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procedimentales penales del Distrito Federal y federal, -

as1 como la Ley general de profesiones, que cuando el de­

fensor de confianza o particular no sea titulado sea asi~ 

tido por uno que st lo sea. y esto se justifica, porque -

c6mo podr1a defender alguna persona que no tenga conoci-­

mientos de c6mo·conducirse en las diligencias?. 

En esta clasificaci6n que abordamos ~ebemos to­

car lo referente al defensor de oficio, el cual entrar! a 

fungir, cuando no exista un nombramiento, por parte del -

sujeto activo del delito, de uno de confianza, o cuando -

existiendo ~ste carezca del titulo respectivo de licenci~ 

do en derecho, o bien cuando el activo del il1cito se ne-

gare a declarar o a nombrar persona que lo defienda. 

Pero previamente, debemos establecer quA se en­

tiende por defensor de oficio, teniendo que Juan Palomar_ 

de Miguel dice que: "de oficio.- abogado de oficio, de P2 

brea y ausentes. Funcionario que se encarqa de defender­

los ante los tribunales de justicia•. (GS) 

Para.Marco Antonio D1az de Le6n, el defensor de 

oficio es considerado como el 11 funcionario del Estado que 

presta el servicio de defensa gratuitamente a los preces~ 

dos que carecen de recursos econ6micos o que no hacen de-

signaci6n de defensor particular o de confianza". (66) 

(65) Palomar de Miguel, Juan. Ob. cit., p. 388 
(66) D{az de León, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Pro­

cesal Penal. Tomo I. Editorial Porrúa, S.A. México, 1968 
P. 581. 
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Giovanni Leone, por su parte, define al defen-­

sor de oficio como •aqu~l que ha sido investido por el --

nombramiento de la parte de la autoridad judicial". (67) 

En tanto que Rafael de.Pina Vara, establece que 

el defensor de oficio es "el servicio pGblico que tiene a 

su cargo la asistencia jurtdica de aquellas personas que 

no se encuentran en condiciones econ6micas de atender por 

su cuenta los gastos de un proceso•. (68 ) 

Para el diccionario juridico mexicano la defen­

sa de oficio es "la instituci6n pUblica encargada de pa--

trocinar los servicios de asistencia juridica gratuita a 

las personas que, careciendo de recursos econ6micos sufi-

cientes para cubrir los honorarios de un abogado particu-

lar, se vean precisados a comparecer ante los tribunales_ 

como actores, demandados o inculpados". (Gg) 

La instituci6n del defensor de oficio nace del 

principio de la obligatoriedad de la defensa, en virtud -

de que si el acusado no hace uso del derecho que le con--

fiere la constituci6n y la ley, de designar persona de su 

confianza o defensor de oficio que es una instituci6n gr~ 

tuita regulada tanto en la Constituci6n como en los c6di-

gos procedimentales penales, como en las leyes org&nicas_ 

y sus respectivos reglamentos. 

(67) Ob. cit., p. 572. 
(68) Diccionario de Derecho, novena. edición, Editorial Porrúa, 

S.A., México, 1980, p. 204. 
(69) Diccionario Jurídico Mexicano. Tomo 11. Editorial Porrúa, 

México, 1985. p. 47. 
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Al respecto, el jurista Rafael P~rez Palma est~ 

blece que "en la actividad no es concebible un proceso --· 

sin defensa t~cnica, aún e~ el supuesto de que el deteni­

do se niegue a hacer nombramiento de defensor, por muchas 

razones: porque es necesario reintegrar la personalidad -

moral y psiquica del inculpado, debilitada con la deten-­

ci6n, con el encarcelamiento y el ejercicio de la acci6n 

penal, porque es'necesario equilibrar la contienda juris-

diccional, contrarrestando la influencia y las presiones_ 

del Ministerio PGblico, porque es ne~esario que procesal­

mente el inculpado tenga un representante legal que actde 

a pesar y en contra de la voluntad del.imputado, interpo­

niendo recursos, representando testigos o haciendo valer 

situaciones que le sean favorables. 

De esta manera la defensa no es solamente un d~ 

recho para·el acusado, sino una obligaci6n procesal: el -

juez, en el momento en que advierte que el procesado car~ 

ce de defensor, sea porque el nombrado hubiere abandonado 

la defensa o por cualquiera Otra causa, se ver~ precisado 

.a tomar las providencias pertinentes, para proveer de de­

fensa al reo". (?O) 

Por su parte, Don Guillermo Colin S~nchez esta-

blece que "la defensor1a de oficio tiene por objeto patro 

(70) Pére?. Palma, Rafael. Guí.a de Derecho Procesal Penal. Cár­
denas Editor y Distribuidor. segunda edición• 1975. p. 281. 
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cinar a todos los procesados que carezcan de defensor Pª!: 

ticular. Y que en el orden federal y en la justicia del 

fuero comGn, el Estado ha instituido patrocinio gratuito_ 

en beneficio de quienes, estando inobservadoa en un asun­

to penal, carecen de medios econ6micos para pagar a un d.!!, 

fen•or particular, o aGn teni~ndolo, no lo desiqn~n•.1 7 ll 

Como hemos visto, anteriormente de la clasific~ 

ci6n del defensor de oficio, vamos a encontrarbase desde 

el contenido del art1culo 20 fracci6n IX de la Constitu--

ci6n general de la RepGblica, pero también encuentra cab,! 

da en los C6digos procedimentales tanto fede.ral, como del 

Distrito Federal, ya sea en la etapa de averiguaci6n pre-

via, como en los actos que se desarrollan ante el 6rgano_ 

jurisdiccional, ya que se han establecido normas al res-­

pecto; e incluso igualmente en los reglamentos que crean 

las defensorias de oficio. Debemos hacer mención a la --

clasificaci6n doctrinal de la figura defensor, y as1 ten~ 

mos: 

l.- DEFENSA MATERIAL.- Que es aquella que corresponde di-

recta y exclusivamente al sujeto que se le imputa el del,! 

to. 

En este aspecto, la maestra María Antonieta La.!!. 

de"='OS Camarena ha precisado que 11 la defensa material denQ 

(7l) Oh. cit., p. 185. 



9l 

minada también autodefensa o defensa persona1 es ejercit~ 

da directamente por el inculpado conforme lo postula la -

fracci6n IX del articulo 20 Constitucional, al indicar en 

l~ conducente • •• en todo juicio de orden criminal tendr4 

el acusado las siguientes 9arant!as: •• se le oir4 en de-­

fensa por s! •• •, esto independientemente de que tenga co­

nocimientos ·jurtdicos o carezca de ellos. 

Desde este aspecto de la defensa, la declara--­

ci6n preparatoria es el acto medular de la misma, pues en 

dicha diligencia al inculpado se le har! saber: el nombre 

de su acusador, as! como la naturaleza y causa de la acu-

saci6n, con la finalidad de que conozca bien el hecho pu-
(72) nible que se le imputa y pueda contestar el cargo•. 

Agregando nosotros que, igualmente, en este sentido se --

conduce el articulo 182 fracci6n IV del C6digo en la mat~ 

ria del Estado de México. 

2.- DEFENSA FORMAL o TECNICA, reservada al defensor. Esta 

defensa resulta aplicable exclusivamente al que preste --

sus servicios como defensor por estar apoyada en los con~ 

cimientos juridicos adquiridos, realizando actos de asis-

tencia y representaci6n, como señala Franco Sodi: Obra -­

por cuenta propia y siempre en interés de su defenso"(?J) 

(72) 

(73) 

Como actos de asistencia, tenemos la vigilancia 

Landeros Cnmarena, Haría.- La defensa Camino a la Liber­
tad. Ob. cit., pp. 31 y 32. 
Citado por Chávez Hochstrasser, Francisco, La Defensa C~ 
mino a la Libertad, Ob. cit.• pp 91 y 92. 
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del abogado en los diversos actos, verificando el cumpli­

miento de los tArmino~, el di1igenciamiento correcto de -

los incidentes y manifestando una atenci6n constante ha-­

cen el curso del proceso. Esta funci6n se concreta a tr~ 

vés de la presencia del Abogado en todos aquellos actos,­

que como la declaraci6n indagatoria siga compareciendo c2 

mo representante procesal del acusado, encontramos que a~ 

t6a por s1 solo y sin la presencia de éste, en un gran n~ 

mero de actos procesales como el ofrecimiento y desahogo_ 

de las pruebas, la interposición de recursos formulaci6n_ 

de conclusiones, etcétera. 

La justif icaci6n de la intervenci6n técnica, -­

consiste en el hecho de suplir las deficiencias del incu_! 

pado quien en la mayoria de los casos desconoce su situa­

ci6n legal adem&s, de que por no estar capacitados para -

contrarrestar la acusaci6n o simple imputaci6n que se fOE 

mula en su contra, o en ocasiones lo que pretende evitar, 

esto es, la existencia de defensas deficientes por inexp~ 

riencia en el empleo de los medios legales definitivos, -

lleg&ndose al extremo de reconocer legalmente, la suplen­

cia de deficiencias en la defensa o de subsanar en la 

pr&ctica judicial las omisiones de la norma. 

Esto es, a medida que el proceso penal alcanza_ 
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mayores niveles t~cnicos, aumente la intervenci6n del de­

fensor y disminuye la del procesado al grado de que ape-­

nas se requiere su presencia para algunos·actos aislados_ 

de carficter personaltsimo, tales como la declaraci6n pre-

paratoria o los careos. 

3.- DEFENSA MANCOMUNADA.- •realizada tanto por el sujeto_ 

activo como por el defensor, la cual nos indica se encuen 

tre claramente establecida en el articulo 417 del C6digo_ 

en la materia para el Distiito Federal, y articulo 182 

fracci6n IV del C6digo procedimental penal del Estado de 

M~xico, al mencionar.... "tendr§. derecho a apelar ••• " el -

acusado y su defensor". (74) 

Clasificaci6n que tambi~n la podemos encontrar_ 

en el artlculo 20 fracci6n IX Constitucional que indica:-

•se le oira en defensa por s1 o por persona de su confia~ 

za o por ambos". 

3.5.- REQUISITOS CUBRIRSE PARA POSEER LA CALIDAD DE DEFEli 

SOR DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO. 

EL SUJETO ACTIVO COMO SU PROPIO DEFENSOR.- Si -

atendemos a la clasificaci6n que sobre el defensor hemos_ 

esbozado, tendr1amos que en primer término, respecto al -

sujeto activo del delito, para que éste figurara como su 

(74) Landeros Camarena, María. Ob. cit., p. 31. 
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propio defensor, atento a lo establecido en el numeral 20 

fracci6n IX en la parte que establece: "Se le oir! en de­

fensa por s1 o por persona de su confianza o por ambos".­

Previamente debe figurar en constancias procesales pena-­

los como una persona a la cual se le atribuye una conduc­

ta delictuosa, y al adquirir tal car~cter, podrta empezar 

a tener la capacidad para ser considerado su propio defen 

sor. Requisito que debe ir unido a que otra persona con -

conocimientos jurtdicos le asista y oriente, y en este s~ 

puesto estar1amos hablando de la defensa mancomunada. 

El sujeto activo del delito viene a constituir­

en su primer defensor, pues recordemos que en parte es ~l 

el que proporciona conocimientos valiosos en la investig~ 

ci6n penal de que se trate, esto es al emitir su declara­

ci6n, y por la propia naturaleza del ser humano, ante los 

embates dirigidos en su contra tender~ a protegerse dando 

su propia versión de los hechos a su manera, intentando 

demostrar su inocencia en los hechos que se le imputan. 

En cuanto a los requisitos que deben cubrir las 

personas, distintas al sujeto activo, para entrar a fun-­

gir con el car~cter de defensor penal, tr~tese de confían 

za o particular o de oficio, debernos referirnos previamen 

te a la capacidad subjetiva y objetiva. 
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LA CAPACIDAD SUBJETIVA se subdivide en: 

l.- ABSTRACTA.- Son aquellos requisitos que pr~ 

cisa la ley debe reunir la persona candidata a ocupar el 

cargo de defensor, entre loS que podemos contar, poseer -

titulo de abogado, o bien·estar a~istido por alguna perso 

na que s1 posee a titulo, no haber sido sentenciado por -

il!citos cometidos por abogados, no encontrarse privado -

de su libertad, etcétera. 

2.- CONCRETA.- Son los requisitos que debe reu­

nir la persona que ha de detentar el cargo de defensor, a 

efecto de garantizar su limpia actuaci6n, como son: no t~ 

ner vincules de odio, rencor, ser contrario en algún otro 

proceso del sujeto activo del delito. Refiri!ndose esto 

a los impedimentos y excusas para intervenir en la contrg 

versia penal. 

LA CAPACIDAD OBJETIVA (Dicese competencia): Que 

se refiere a que quien debe asesorar al sujeto activo del 

delito posea conocimientos de c6mo conducirse en el proc~ 

dimiento penal, o si se trata de persona de su confianza, 

que quien se encuentre asesor~ndole si posea los conoci-­

mientos necesarios sobre las reglas que enmarca el proce­

dimiento penal. Aclarando que nuestra legislaci6n no lo 

establece, pero que nosotros consideramos que todo defen-
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sor s! titulado, debe acreditar poseer tales conocirnien-­

tos, pues es la íntenci6n del legislador al establecer 

que si es persona de confianza éste sea asesorado por --­

quien posea titulo, y esto porque es deseable sea perito 

en la materia en la cual interviene debido a que solamen­

te de esta manera podrá contrarrestar los embates de par­

te del Estado, a través del Ministerio PGblico quien dis­

pone de todos los elementos técnico-jur1dicos para desa-­

rrollar su función, y si el defensor no conociere, ni si­

quiera las reglas sabre las cuales Va a normar su conduc­

ta en la materia, ¿c6mo podr!a ser posible que pudiera -­

realmente defender al sujeto· activo del delito?. Aclaran 

do que bien sabemos que la ley no establece la capacidad_ 

objetiva, relativa al conocimiento concreto sobre la mat~ 

ria del derecho en que se va a intervenir, pidiendo sola­

mente que se posea el título de licenciado en derecho, o 

bien asesorado, en el caso de defensa de confianza, por -

uno que si posea titulo, pero en la práctica encontramos_ 

que existen licenciados en derecho que defienden en la m~ 

teria penal y no tienen conocimientos sobre este punto, -

por dedicarse a la rama: civil, laboral, familiar, etc~t~ 

ra: haciéndose, en estos casos nugatoria ·la defP.nsa del -

sujeto activo del delito. Por ello, consideramos que de­

be tomarse en cuenta, también, la capacidad objetiva para 
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que el sujeto activo tendr&, en realidad, un equilibrio -

procesal. 

Por lo que hace a la capacidad subjetiva abs--­

tracta, tanto para el defensor de confianza o particular, 

o bien para el de oficio, tenemos: que no tendr4n la cap~ 

cidad para ser defensores las personas que habiendo sido 

designadas se encuentren ausentes de las instalaciones en 

que se encuentre la autoridad que investiga el ilicito, -

porque debe protestar el fiel y legal desempeño del cargo 

conferido. Asimismo, los que se encuentren presos o se -

hallen.procesados. Los que hayan sido sentenciados de m~ 

nera condenatoria en ilicitos cometidos por Abogados, pa­

tronos y litigantes (Articules 160 del C6digo de Procedi­

mientos Penales de la materia federal, 183 del An4logo -­

del Estado de M~xico. As! como en el capitulo segundo, -

titulo d~cirno segundo del libro II del C6digo Penal: ar-­

ticulo 228 a 233, y numerales 135, 136 y 137 del C6digo -

punitivo del Estado de M~xicol. 

Fuera de los casos excluidos en las líneas ant~ 

rieres, el sujeto activo del delito puede designar a per­

sonas de su confianza para que lo defienda, pero en caso_ 

de que la designaci6n no recaiga sobre quien tenga c~dula 

profesional de licenciado en derecho, conforme a la ley -
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que reglamenta el ejercicio de las profesiones, el tribu­

nal dispondr& que intervenga, adem&s del designado un de­

fensor de oficio que oriente a aqu~l y directamente a1 -­

propio inculpado en todo lo que concierne a su adecuada -

defensa. 

As! pues, existe la prohibición para los proce­

sados a los presos para que tengan el car&cter de defens2 

res, lo que implica una limitaci6n a ~stos, dada la situ~ 

ci6n jurídica en que se encuentran, esto aún cuando pudi~ 

ren tener la calidad de licenciados en derecho. 

Por lo que hace a la prohibici6n de poder tener 

la calidad de defensores en nuestra materia, respecto a -

los que hayan sido sentenciados de manera condenatoria en 

responsabilidades profesionales, delitos cometidos por A­

bogados, patrones y litigantes, esta situaci6n considera­

mos que es correcta en virtud de que precisamente estos -

delitos se refieren a la responsabilidad profesional que 

deben tener los licenciados en derecho y particularmente_ 

los defensores en una causa penal, y que indebidamente no 

la tienen, y a virtud de ella, han sido condenados por t~ 

les delitos, circunstancia que pu.ede probar cualquiera de 

las partes en el proceso. 

En cuanto a que el defensor del sujeto activo -
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designado no se encuentre en el lugar donde se desarro--­

llan las diligencias del procedimiento penal, esto es po~ 

que es necesaria su presencia para la realizaci6n de los 

actos defensivos. 

Por. lo que hace a que no pueden ser defensores_ 

aquellos que carezcan de titulo de licenciado y de la au­

torizaci6n correspondiente por parte de los servidores p~ 

blicos de profesiones, esto es correcto, porque son nece­

sarios los conocimientos jur!dicos para poder efectuar -­

una real defensa. 

Igualmente, debemos mencionar otros requisitos_ 

en la capacidad subjetiva abstracta que debe reunir el d~ 

fensor de oficio, y que contemplan los reglamentos de la 

defensor!a de oficio, tanto a nivel federal, del Distrito 

Federal, como en el Estado de México, siendo los siguien­

tes: 

1.- Ser ciudadano mexicano. 

2.- Poseer titulo de licenciado en derecho, con la salve-

dad de que si no existieren en el lugar que sean nec~ 

sarios se pueda dispensar este requisito. 

3.- Estar en ejercicio de sus derechos civiles. 

4.- Mayor de 25 años. 

s.- Tener minimo 2 años de ejercicio profesional. 
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La capacidad subjetiva concreta, tambi€n debe -

ser cubierta por las personas que han de desarrollar una 

función de defensa, y esta consiste en aquellos elementos 

que debe reunir el candidato a defensor a efecto de garan 

tizar un verdadero papel ~e defensor. En este aspecto, -

el articulo 514 del C6digo de Procedimientos Penales del_ 

Distrito Federal establece en su fracción II que el defen 

sor de oficio podr~ excusarse: II.- Cuando el ofendido o 

perjudicado por el delito sea el mismo defensor, su c6ny~ 

ge, sus parientes en linea recta, sin limitaci6n de gra-­

do, o los colaterales consangu1neos o afines dentro del -

cuarto grado. Y nosotros agregar1amos, adem~s, que si -­

existiere algfin motivo de rencor, venganza, odio etc§tera 

del defensor hacia el sujeto activo del delito, aquél de­

bería excusarse por no poseer la capacidad subjetiva con­

creta. 

Es lamentable que respecto a la capacidad subj~ 

tiva concreta, relacionada a los atributos personales que 

debe reunir una persona para realizar un verdadero papel_ 

de defensor, como los estipulados en el articulo 514 an-­

tes citado, ni el C6digo procedimental penal federal ni -

su anSlogo del Estado de México establezcan nada en cuan-

. to este punto, debiendo realizarse una adici6n a los cit~ 

dos ordenamientos a efecto de establecer la capacidad en 
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menciiSn. 

La capacidad objetiva creemos que no es necesa­

rio agregar nada al respecto, pues sentimos que la esta-­

blecimos en lineas anteriores, a las cuales remitirnos al 

'iector. 

Pero consideramo? que, independientemente de e~ 

brirse los requisitos aludidos para la capacidad subjeti­

va y objetiva, debe, igualmente, para que el defensor re!!; 

lice actos de defensa, cubrir con el requisito de aceptar 

y protestar el nombramiento, de tal manera que deber& ha­

cerlo ante el 6rgano o autoridad correspondiente tan lue­

go como se haga saber su designaci6n, y para que surta 

efectos se bar& constar en el expediente respectivo. 

3.6.- MOMENTO PROCEDIMENTAL DE INTERVENCION DEL DEFENSOR. 

Corno hemos establecido en p&rrafos anteriores,­

nuestros ordenamientos jur1dicos ya establecen la inter-­

venci6n del defensor del sujeto activo, para los fines d~ 

fensivos que contrarresten los embates del Estado ejerci­

dos a trav~s del Ministerio PQblico quien tiene el monopQ. 

lio de la acci6n penal, desde la etapa de la averiguaci6n 

previa, y esto lo encontramos, precisamente en las refor­

mas efectuadas a los artículos 134 bis cuarto p§rrafo y -

128 de los C6digos de procedimientos penales del Distrito 
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Federal y federal, respectivamente, y adem&s, por darse,­

acuerdos y circulares de car&cter administrativo emitidos 

por los correspondientes Procuradores generales de justi­

cia, pero que son lineamientos breves a seguirse, citando 

que adem~s, a nivel del Estado de México, el ~6digo en la 

materia, únicamente establece que "cuando el detenido 

cuente con defensor las actuaciones le ser~n entregadas", 

lo que implica que efectivamente la figura del defensor -

puede darse desde la etapa de averiguaci6n previa aunque_ 

legislativamente muy limitada. Situaci6n que, en la vida 

real no ocurre, por las circunstancias que m~s adelante -

expl.icaremos. 

Pero bien, si la figura del defensor dfise en la 

etapa de referencia preprocesal, ésta alcanza su magnitud 

en las etapas procedimen~ales que se llevan a cabo ante -

el 6rgano jurisdiccional, pues existmabundantes normas -

secundarias en torno a aquella figura o sujeto de la rel~ 

ci6n procesal, basadas ellas en lo estatuido en la frac-­

ci6n IX del articulo 20 de la Constituci6n general de la 

Reptiblica. 

EL DEFENSOR EN LA ETAPA DEL PROCEDIMIENTO PENAL: Averi-­

guaci6n previa: Como establecimos, en reformas efectua-­

das al numeral 134 bis cuarto párrafo del Código en la m~ 



103 

teria para el Distrito Federal se vino a introducir la in 

tervenci6n del defensor a efecto de contrarrestar el sis-

tema inquisitivo en el Distrito Federal, incluso se emi~-

tieron acuerdos de la Procuraduría General de Justicia --

del Distrito Federal, para hacer efectivo el derecho-de -­

defensa en la etapa procesal a la que aludimos, tales_que 

fueron el A/56/81 y el A/01/91. 

Por lo que hace al articulo 134 bis cuarto pá--

rrafo mencionado, ~ste textualmente dice: 

Articulo 134 bis.- párrafo cuarto: "Los deteni­
dos, desde el momento de su detenci6n, podrán -
nombrar abogado o persona de su confianza que -
se encargue de su defensa. A falta de uno u -­
otro, el Ministerio PUblico nombrará uno de ofi 
cio 11 • -

El presente artículo no es muy preciso en su r~ 

dacci6n, debido a que se habla de la etapa de averigua---

ci6n previa, y sin encambio, en el contenido del mismo se 

menciona !apalabra Aprehensi6n, lo cual es muy impropio y 

nos parece que se remonta a las siguientes etapas del pr2 

cedimiento penal, pues debemos citar que únicamente el 6~ 

gano que dicta órdenes de aprehensión lo es precisamente_ 

el Juez, a petición del Ministerio Público investigador y 

siempre y cuando se han reunido los elementos medulares -

que son el cuerpo del delito y la probable responsabili--
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dad de persona determinada, no teniendo facultad alguna -

el representante social para emitirla, ya que el articulo 

16 de la Constitución General de la RepGblica establece -

que nadie podrá ser privado de su libertad •••• si no en -

virtud de mandamiento judicial, por lo que establecemos -

que éste Ultimo no pertenece al Poder judicial sino m~s -

bien a1 Poder ejecutivo y por consiguiente carece de fa-­

cultades para emitir una orden de aprehensión, por lo que 

es criticable tal redacci6n del precepto aludido. 

Ahora bien, debemos mencionar que el Agente del 

Ministerio PÜblico investigador lo que puede remitir son 

6rdenes de detenci6n y no de aprehensi6n, lo cual son co­

sas totalmente ajenas, y que en párrafo~ siguientes expl! 

caremos, y siempre que se trate de delitos flagrantes o -

casos urgentes. 

Por lo que hace a los términos detención y apr~ 

hensi6n, diremos que la legislación establece una equipa­

raci6n sinónima de los mismos, y as1 la Constitución Pal! 

tica del pa1s habla de la orden de detenci6n o aprehen--­

sión en los supuestos en donde se cumplen ciertos requis! 

tos (articulo 16), también se dice que en los delitos fl~ 

grantes cualquier persona puede detener o aprehender al -

delincuente y a sus c6mplices y en los casos urgentes la 
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autoridad administrativa puede decretar la detenci6n o 

aprehensi6n de un sujeto activo del delito. Situaci6n 

que asi, igualmente, ocurre al simple re~aso del canten! 

do de los artículos: 267, 268, 269, 271, 272, 132, y si­

guientes, 285, 287 del C6digo en materia del Distrito Fe­

deral, y en el artículo 193 y siguientes del an§logo fed~ 

ral, as! como, también, en los numerales 152, 155, 156, -

157, 159 del respectivo del Estado de México. 

Incluso existen teóricos del derecho que esta-­

blecen que no es necesario hacer una separación tajante -

de los términos de detenci6n y aprehensión, pues al ha--­

blar de uno u otro, se establecen los mismos procedimien­

tos y condiciones, y que las consecuencias juridicas no -

son distintas, y por lo cual no es peligrosa esta confu-­

si6n. Agregando, incluso, que solo debería hacerse dife­

rencial gramatical, donde la aprehensi6n sería una espe-­

cie de g~nero detenci6n. La aprehensi6n sería el acto m~ 

terial, la ejecuci6n real u objetiva de la detenci6n, 

pues detenci6n significa tanto la captura como la poste-­

rior situación jurídica de privación de libertad, as! di­

cen que siempre que existe una aprehensión existirá tam-­

bi€n una detenci6n, pues al sujeto que se le aprehende, -

ya sea mediante orden o en caso de delito glagrante o por 

urgencia de la situación, se le está deteniendo y a par--
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tir de ese momento y en tanto no se le resuelve su situa-

ci6n juridica estar§ en calidad de detenido, agregando, -

sin embargo que no siempre que exista una detenci6n habr& 

una aprehensi6n. 

se habla m§s comurunente de orden de aprehensi6n 

y no de orden de detenci6n porque lo que la autoridad es­

t& ordenando no es que un sujeto deba quedar bajo deten--

ci6n preventiva pues eso se determina por otros datos y -

circunstancias y no por una simple orden, sino lo que se_ 

ordena es la captura, o sea, la privaci6n material de la 

libertad física de un sujeto, y siendo así se acomoda m§s 

a esta situaci6n el término aprehensi6n que el de deten-­

ci6n. < 75 l agregando a este aspecto Gonz&lez Bustamante --

que "la aprehensi6n consiste en la acci6n de apoderarse -

de una persona, de asegurarla para prevenir su fuga. La 

detenci6n es el estado de privaci6n de libertad que pade­

ce aquella persona". (?G) 

Pero nosotros insistimos que ambos t~rminos de-

tenci6n y aprehensi6n son t€rminos totalmente distintos y 

que si bien es cierto nuestros ordenamientos tanto consti 

tucionales, como procedimentales los toman como sin6nimos 

nosotros en una verdadera técnica juridica debemos dife--

renciarlos, y que los autores que se adhieren a la ce-

(75) Cfr. basndo principalmente en González Bustamante. Juan. 
Ob. cit., pp 110 a 116 y Briseño Sierra. Oh. cit. p. 211. 

(76) Ob. cit., p. 114. 
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rriente antes aludida no toman en consideración el 6rgano 

que emite la orden tr~tese de aprehensi6n o detenci6n, ni 

la etapa del procedimiento penal en que se realiza, ni 

los casos de procedencia de una u otra, ni asimismo los -

requisitos que deben satisfacer para su emisi6n. 

Apoyando nuestra posici6n, respecto a que los -

t~rminos aludidos son distintos y no sin6nirnos, tenemos -

que Don Guillermo Colín Sánchez y Guillermo Cabanellas ai 
cen que "La detenci6n significa tanto la sujeci6n mate--­

rial de una persona, como la permanencia de ~sta en un l~ 

gar hasta que la autoridad gubernativa resuelva su liber­

tad o procesamiento". (??) 

La enciclopedia juridica Omeba la considera co­

mo la privaci6n de la libertad de una persona para poner-

la a disposici6n de un juez o autoridad competentes. Tec-

nicamente es una medida transitoria que restringue la li­

bertad de una persona, hasta en tanto una resoluci6n jud~ 

cial o de la autoridad que determine la detenci6n, defina 

la situaci6n jur!dica causa de la misma". (?B) 

Por lo que notamos que se refiere a un acto 

etectuado por una autoridad distinta de la judicial, pues 

es para que se prevea precautoriamente, para evitar que -

el sujeto activo del delito se evada, y que pueda ser pa-

(77) Cnbanelns. Guillermo. Diccionario enciclopédico de Dere­
cho usual. Tomo III. Editorial Heliasta, Argentina, 1983 
17a. edición, p. 222. 

(78) Enciclopedia jurídica Omeba. Tomo VIII. Editorial Drakill. 
Argentina, 1978, p. 749. 
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ra ponerlo a disposici6n de un juez, por lo que tales hi­

p6tesis se refieren a autoridades distintas del 6rgano j~ 

risdiccional, ast como ante una etapa del procedimiento -

distinta del proceso o instrucci6n, por lo que pensamos -

que el término detenci6n en el sentido técnico del proce­

dimiento penal se va a referir a la que lleva a cabo la -

autoridad administrativa: Ministerio Público o cualquier_ 

autoridad bajo su m~s estricta responsabilidad, cuando se 

trate de flagrante delito o caso urgente, por los efectos 

de evitar que se evada de la acci6n de la justicia el su­

jeto activo del delitoª Ahora, n6tese que es para los e­

fectos, si es procedente, sea puesto a disposici6n del 6~ 

gano jurisdiccional,por loq ue nos vamos a referir a la ~ 

tapa preprocesa!. Asimismo, no se habla de que se hallan 

reunido los elementos medulares: cuerpo del delito y/o -­

presunta responsabilidad, que van a ser necesarios para -

la orden que emita el Juez, aunado al pedimento del Mini~ 

terio Público, por lo que pensamos que son términos tata! 

mente distintos. 

Detenci6n "debe entenderse la medida precauto-­

ria establecida en beneficio de la sociedad, por virtud -

de la cual se priva de la libertad al sujeto activo en un 

procedimiento penal cuando se le imputa la comisi6n de un 

delito y por ello existe la presunci6n de que intentar~ -
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evadir la acci6n de la justicia o entorpecer los fines -­

del proceso punitivo'. <79 1 

El diccionario enciclopédico de Derecho usual -

la define como la privaci6n gobernativa o disciplinaria -

de la libertad, corno medio de contribuir a la investiga-­

ci6n de un delito". (SO) 

También la detenci6n ha sido establecida corno -

"la medida cautelar debido a su gravedad, tiende a la pr.!, 

vaci6n de la libertad f isica del indiciado a fin de aseg~­

rar si ha lugar o no a la prisi6n preventiva". (Bl) 

Por consiguiente, la detenci6n será la priva---

ci6n de la libertad sin orden de autoridad judicial eser~ 

ta ordenada por el Ministerio Público, misma que se dá en 

casos urgentes y bajo su más estricta responsabilidad, 

cuando no existe en el lugar ninguna autoridad judicial -

que pueda expedirla y siempre que se trate de delitos pe~ 

seguibles de oficio. 

Asimismo, hemos de citar que, el t~rmino APRE--

HENSION, viene del origen latín que implica la idea de --

"coger o asir alguna persona o cosa, para retenerla) del_ 

lat1n aprepensio, derivado del verbo aprehendere, asir, -

tomar". <92 > 

(79) Diccionario Jurídico Mexicano. Oh. cit., Tomo 111,p. 275 
(80) Citado por Cahanelas, Guillermo. Oh. cit. p. 223. 
(81) García ramtrez, Sergio. Oh. cit., p. 468. 
(82) Enciclopedia Jurídica Omeha. Oh. cit.. Tomo l. p. 742. 
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Y tomando en consideraci6n nuestros ordenamie~ 

tos procedimentales, la orden de aprehensi6n es la dete~ 

minaci6n que emite la autoridad jurisdiccional en una --

causa penal cuando en actuaciones se encuentran comprob~ 

dos los elementos medulares: del cuerpo del delito y la_ 

probable responsabilidad, cuando existe un requisito de 

procdibilidad comprobado y siempre que se trate de deli­

tos que traigan aparejada una sanci6n privativa de libe~ 

tad y a petici6n del Ministerio PGblico. 

O bien, "la aprehensi6n debe ser liberada por_ 

autoridad competente en forma fundada y motivada, debe -

estar presidida por denuncia, acusaci6n o querella de un 

hecho determinado que la ley castigue con pena carpo---

ral". (83) 

Por lo que llegamos a concluir que la orden de 

aprehensi6n siempre la va a emitir el juez u 6rgano ju--

risdiccional en las etapas del procedimiento que se ven­

tilan ante su presencia, y no en la etapa de averigua--­

ci6n previa, por lo que si la emite el Ministerio Públi-

co investigador éste carece de facultades legales para -

hacerlo por tratarse de autoridad administrativa y no j~ 

dicial. Por consecuencia, pensamos que existen diferen­

cias en los términos aludidos. 

(83) Diccionario Jurídico Mexicano. Ob. cit., P• 478. 



DETENCION 

Puede ser realizada por: 

a) Cualquier cuerpo policiaco 

b) Ministerio Pdblico 

e) Cualquier autoridad bajo -

su m~s estricta responsab! 

lidad. 

d) Cualquier persona trat§nd2 

se de delitos perseguibles 

de oficio. 

CASOS 

a) Casos urgentes. 

b) Flagrante delito. 

AUTORIDAD RESPONSABLE 

Miuisterio PGblico investiga­

dor. 

ETAPA DEL PROCEDIMIENTO 

PENAL 

lll 

APRERENSION 

Puede ser realizada por: 

a) Policta judicial por ºE 

den judicial y a peti-­

ci6n del Ministerio PG­

blico, cuando se reunen 

los elementos medulares 

del art1culo 16 Consti­

tucional. 

CASOS 

a) Al integrarse cuerpo 

del delito y proba-­

ble responsabilidad_ 

y después de ejerci-

tarse la acci6n penal 

AUTORIDAD RESPONSABLE 

Organo jurisdiccional. 

ETAPA DEL PROCEDIMIENTO 

PENAL 



Averiguaci6n previa 

ll2 

Oespu~s de la averiguaci6n 

previa. 

Por lo anteriormente expuesto, pensamos que los­

términos detenci6n y aprehensi6n no son sinónimos aunque -

varios de nuestros ordenamientos as1 lo consideran. Por -

ello opinamos que por lo que hace al término aprehensi6n -

uti~izado en el numeral 134 bis cuarto p&rrafo del C6digo_ 

de Procedimientos Penales del Distrito Federal es equivoco 

o poco afortunado. 

Pero bien, si hemos establecido que el numeral -

de referencia hace alusi6n a la etapa preprocesal, como P.Q. 

dr! verse se podrfi nombrar persona de confianza del sujeto 

activo o abogado que se encargue de su defensa. Aunque de 

nueva cuenta encontramos, otro problema, que indica que 

desde el momento de su aprehensi6n, o como establecimos 

m&s afortunada la redacci6n del articulo 128 del C6digo f~ 

deral en la materia ya que hace alusi6n a la palabra deten 

ci6n y no aprehensi6n, por lo que nos preguntamos qu6 pas~ 

r~ cuando el sujeto activo tenga que emitir declaraci6n en 

un expediente de averiguaci6n previa y no se encuentre pr! 

vado de su libertad, sino que sea citado para hacerlo sin 

restringirle su libertad?. ¿En qué casos tendrfi facultades 

para designar aefensor en la averiguaci6n previa?. 
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En realidad, aunque, igualmente, el acuerdo an-

tes citado estableci6 que el defensor y el indiciado po-­

dr!an ofrecer pruebas, en la pr&ctica no resulta aplica--

ble y su intervenci6n .. 11 se concretar& a la de vigilar --

que la declaraci6n que rinda su defensa sea la correcta,-

y que su emisi6n es sin coacci6n alguna. El defensor, en 

esta fase, no podr& aleccionar al sujeto activo del deli-

to, pues desvirtuar!a los primeros indicios con los que -

cuenta el agente investigador del Ministerio Püblico en -

descubrir la verdad hist6rica de un hecho presumiblemente 

delicutoso". <95 > 

En este aspecto de nueva cuenta, debemos citar_ 

que es mSs afortunada la redacci6n del articulo 128 del 

C6digo de Procedimientos Penales federal ya que éste est~ 

blece que el defensor podrá ofrecer pruebas, aunque con -

la salvedad de que se desahogar&n si as! lo estima pruden 

te el represeñtante social investigador. 

Debemos hacer notar que, por no establecerlo --

los art!culos 134 bis cuarto p&rrafo y 128 de los C6digos 

en la materia del Distrito Federal y federal, respectiva-

mente, y por carecer· de guias administrativas en este sen 

tido corno lo son los acuerdos y circulares de las Procur~ 

durtas generales de justicia, al defensor no se le podrá_ 

(85) Arriaga Flores. Arturo. Ob. cit •• p. 379. 
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dar acceso al expediente de averiguaci6n previa, ni a que 

el representante social le indique las diligencias a pra~ 

ticar por lo que de nueva cuenta caemos en la caracteris­

tica de "secreto" del sistema inquisitivo. 

Ante las reformas efectuadas a los numerales e! 

tados, y a la emisi6n de los acuerdos A/56/81 y A/01/91,­

de la Procuradur1a General de Justicia del Distrito Fede­

ral, el reglamento de defensores de oficio se tuvo que r~ 

formar para crear una llamada defensoria de oficio que d~ 

pender~ del Departamento del Distrito Federal para st ha­

cer realidad la última parte del articulo 134 bis cuarto_ 

p~rrafo y 128 de los COdigos procedimentales penales del 

Distrito Federal y federal, respectivamente, pues en caso 

de que el sujeto activo no designare defensor se le debe­

ria nombrar uno de oficio y por virtud de que ~ste debe-­

ria pertenecer a dependencia distinta del monopolizador -

de la acci6n penal, debia crearse un cuerpo en este sent!, 

do, tal que asr se realiz6, porque la funci6n de defensor 

de oficio la realizaban, antes de la creaci6n del cuerpo_ 

de defensores adscritos a las agencias investigadoras del 

Ministerio Pablico, los llamados orientadores legales que 

era un organismo surgido dentro de la estructura del po-­

der administrativo: Ministerio PGblico y que dependta de 

orientaci6n social, donde prestaban servicio social dife-
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rente personas que no pose1an la capacidad o experiencia_ 

para "defender 11 al sujeto activo del delito. 

Por otra parte, hemos de precisar que, igualmen 

te, la intervenci6n del defensor en la etapa de averigua-

ci6n previa es estatuida en el art!culo 270 del C6digo -­

distrital en la materia, el cual dice: 

Articulo 270.- "Antes de trasladar al presunto_ 
reo a la cárcel preventiva, se le to.narán sus -
generales y se le identificará debidamente, ha­
ciendole saber el DERECHO QUE TIENE PARA NOM--­
BRAR DEFENSOR •• ". 

Por lo que hace a la materia federal, también,­

d&se la intervención del defensor en la etapa de averigu~ 

ci6n previa, ya que a&! se prevé en el artículo 128 p~rr~ 

fo tercero del C6digo de Procedimientos Penales federal,­

que a la letra dice: 

Art1culo 128 p§rrafo tercero.- "Desde el momen­
to en que se determine la detención, el Ministe 
rio PGblico har& saber al detenido la imputa--= 
ci6n que se le hace y el derecho que tiene para 
designar persona que lo defienda, dejando cons­
tancia de esta notificación en las actuaciones. 
El Ministerio Pfiblico recibir§ las pruebas que 
el detenido o su defensor oportunamente aporten 
dentro de la averiguación previa y para los f i­
nes de ~sta, que se tomarán en cuenta, como le­
galmente corresponda, en el acto de consigna--­
ci6n o de liberación del detenido, en su caso.­
Cuando no sea posible el pleno desahogo de pru~ 
bas de la defensa, se rese·rvar&n los derechos -
de ésta para ofrecerlas ante la autoridad judi­
cial, y el Ministerio PGblico har& la consigna­
ci6n si est§n satisfechos los requisitos para -
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el ejercicio de la acci6n" 

Por lo que con el citado articulo, de nueva 

cuenta se confirma la presencia del defensor del sujeto -

activo del delito en la etapa de la averiguaci6n previa,­

d&ndose la siguiente hip5tesis: 

1.- Que tiene mejor terminolog1a refiri~ndose a detenido_ 

y no aprehendido, como lo hace erroneamente el numeral -­

del Distrito Federal m~ncionado. 

Lo que implica que el defensor s6lo podr~ ac--­

tuar cuando el sujeto activo se le limite su libertad, no 

operando cuando se encuentre en libertad y tenga que de-­

clarar en un expediente de averiguaci6n previa. Al res-­

pecto, debemos dejar asentado que no existe ningún acuer­

do o circular de la Procuradur!a General de la República, 

que aclare m~s bien permita la intervenci6n del defensor_ 

cuando el sujeto activo no esté detenido. 

2.- Que el defensor o sujeto activo del delito en la eta­

pa de averiguaci6n previa, pueden ofrecer pruebas que 

acredite lo manifestado por éste Ultimo. Situaci6n que -

es potestativa ya que puede hacerlo o no hacerlo. 

D&ndose el requisito que debe realizarse oport~ 

namente. 
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J.- Que las pruebas ofrecidas por el defensor o sujeto a~ 

tivo del delito se desahogar&n al prudente criterio del -

funcionario de1 Ministerio Pftblico que practique las dil_i 

gencias de averiguaci6n previa. 

4.- Si no se practicare el desahogo de las pruebas ofrec! 

das por el defensor o el sujeto activo del delito, el Mi­

nisterio PGblico les reservará sus derechos para que se -

realicen ante la presencia del 6rgano jurisdiccional. 

s.- Que las pruebas aportadas por el defensor o el sujeto 

activo del delito serán tomadas en consideraci6n para la 

emisi6n de la resolución respectiva. 

Por lo que, afirmamos, es más afortunada la re­

dacci6n del numeral 128 párrafo tercero del Código en la 

materia federal, aunque limita la intervención del defen­

sor a cuando se encuentre DETENIDO el sujeto activo del -

delito, no operando en situaciones distintas a ~sta. Por 

otra parte, se pueden ofrecer pruebas, pero el desahogo -

queda al prudente criterio del servidor público que prac­

tique las diligencias de averiguaci6n previa. Asimismo,­

el contenido del numeral aludido no establece si puede t~ 

ner acceso al expediente de averiguaci6n previa, el defen 

sor, por lo que pensamos que no deber& tener acceso al 

mismo, ni a que el representante social le notifique las 
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diligencias de averiguaci6n previa ha de practicar. 

En cuanto a la legislaci6n que rige en el Esta­

do de M~xico, solamente contamos con el art!culo 127 del_ 

C6digo de Procedimientos Penales vigente en la entidad, y 

de cuyo contenido se puede afirmar que si d~se la inter-­

venci6n de la figura del defensor del sujeto activo del -

delito, pero s6lo cuando ~ste se encuentre detenido, aun­

que la redacción es muy deficiente, siendo urgente una r~ 

forma en torno al mismo. 

ce: 

El articulo de referencia textualmente estable-

Articulo 127.- "El Ministerio Público, en las -
diligencias de averiguaci6n previa, podr~ em­
plear todos los medios mencionados en el cap!t~ 
lo V del Titulo V, sin m~s excepciones que las 
establecidas en este C6digo o en otras leyes. = 
Dichas diligencias se practicarán secretamente 
y s6lo podr~ tener acceso a ellas el defensor = 
del detenido, en el caso de que lo hubiere. El 
funcionario que quebrante el secreto será dest! 
tuido de su cargo por el Procurador general de_ 
justicia del Estado". 

Como observamos del contenido del precepto que 

lineas arriba reproducimos, del mismo se desprende, de m~ 

nera rfistica, la intervenci6n del defensor, al establece~ 

se que s6lo podrá tener acceso a •• las diligencias •• el -

defensor del detenido, en el caso de que lo hubiere". S.!. 
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tuaci6n que realmente no se da pues por no existir otra -

regla que la complemente no se lleva a cabo. no permitie~ 

do los agentes del Ministerio PGblico investigador, el a~ 

ceso a los defensores en esta primera etapa del procedí-­

miento penal, argumentándose que existe el carácter seer~ 

to en esta etapa del procedimiento penal. 

Debemos hacer notar que, no se sabe exactamente 

en qu~ etapa, dentro de la averiguaci6n previa, podrá in­

tervenir el defensor del sujeto ¿Qu~ requisitos deben com 

plementarse a efecto de ostentarse el cargo de defensor?. 

¿Cuáles serán las funciones del defensor?. 

Lo Gnico que podemos afirmar es que s1 podrá -­

darse la figura del defensor del sujeto activo del delito 

pero solamente cuando éste se encuentre con la calidad de 

detenido, es decir, desde el preciso instante en que le -

sea restringida su libertad a aquél el defensor podr& en­

trar a fungir. No pudiendo darse la intervenci6n del de­

fensor, cuando no se encuentre el activo del delito en l! 

bertad. 

Ahora bien, dentro de las facultades que se le 

conceden al defensor, únicamente existe la respectiva a -

que se le pueda dar acceso a las diligencias de averigua­

ci6n previa, sin concedérsele ninguna otra facultad, como 
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podr1a ser la de estar presente en la diligencia en que -

le recabe su declaraci6n al posible infractor de la norma 

penal, o bien a estar presente en las demás diligencias,­

º aún a ofrecer pruebas, por lo que el actuar del defen-­

sor se encuentra muy restringida, concretándose s6lo a -­

que pueda tener acceso a·las actuaciones, pero esta facu! 

tad de qu~ le servir1a si se le está imposibilitando para 

realizar alguna otra tarea, o de actos defensivos a favor 

del activo del il1cito. 

Debemos hacer notar que, en la primera etapa -­

del procedimiento penal, solamente existe el articulo 127 

del C6digo en la materia, referente a la intervenci6n del 

defensor del sujeto activo del delito, pues las dem~s re­

glas procedimentales se refieren a las siguientes etapas_ 

que se desarrollan ante el 6rgano jurisdiccional. Pero -

asimismo, del contenido del Reglamento de la Defensor1a -

de Oficio que rige en el Estado de M~xico, no se hace al~ 

si6n a regla alguna referente a su intervenci6n en la et~ 

pa preprocesa!, y tampoco se han emitido acuerdos o circ~ 

lares de parte del Procurador general de justicia en el -

Estado a efecto de dar reglas a seguirse en el caso del 

precepto en estudio, lo que invalida, totalmente, la in-­

tervenci6n del defensor en esta etapa. Siendo nugatoria_ 

la defensa del sujeto activo del delito en el Estado de -
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M~xico en la etapa preprocesa1. 

Por lo que hace a las siguientes etapas del pr2 

cedimiento penal, podemos decir, que d&se con plenitud la 

figura del defensor, desde el preciso instante en que el 

sujeto activo del delito realice la designación respecti-

va, y el defensor acepte y proteste cumplir fielmente el 

cargo conferido: as1 lo establece la. Constitución General 

de la Repfiblica en su numeral 20 fracción IX, como en los 

Códigos procedimentales penales del Distrito Federal, fe­

deral y del Estado de México, previéndose que desde la d~ 

claraci6n preparatoria el sujeto activo podrá nombrar de-

fensor y si se reservar& el derecho para hacerlo, o bien 

no tuviere persona de confianza que le asista, se le nom-

brará un defensor por parte del Estado, pero en todo rno--

mento de los actos que se celebren ante el 6rgano juris--

diccional el infractor de la norma deber& contar con la -

asistencia de un defensor que contrarreste los embates de 

la acusaci6n. En este sentido, se conducen los artícu1os 

69 y 86 de los cOdigos procedimentales penales del Distr! 

to Federal y federal, respectivamente al decir: 

Artículo 69.- "En todas las audiencias el acus~ 
do podrá defenderse por sí mismo o por personas 
que nombre libiemente. 
El nombramiento de defensor no excluye el dere­
cho de defenderse por sí mismo. El juez o pre­
sidente de la audiencia preguntará siempre a1 -
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acusado, antes de cerrar el debate, si quiere -
hacer uso de la palabra, concedi€ndose en caso_ 
afirmativo. 
Si algún acusado tuviere varios defensores, no 
se oirá más que a uno en la defensa y al mismo_ 
u a otro en la r€plica". 

Articulo 86.- "Las audiencias serán pCiblicas y 
en ellas el inculpado podrá defenderse por s1 -
mismo o por su defensor. 
El Ministerio Público podrá replicar cuantas v~ 
ces quisiere, pudiendo la defensa contestar en 
cada caso. 
Si el acusado tuviere varios defensores, no se 
oirá más que a uno de ellos cada vez que toque_ 
hablar a la defensa. Cuando intervinieren va-­
ríos Agentes del Ministerio Público, s6lo se o! 
rá a uno de ellos cada vez que corresponda in-­
tervenir al Ministerio Público". 

Por su parte, el C6digo de Procedimientos Pena-

les del Estado de México, igualmente, previene la inter-­

venci6n plena del defensor en las etapas procedimentales_ 

que se desarrollan ante el .6rgano jurisdiccional, y as1 -

tenemos que el articulo 76 establece: 

Articulo 76. - "Las audiencias serán públicas y 
en ellas el inculpado podrá defenderse por s! 
mismo, o por su defensor. 
El Ministerio Público podrá replicar cuantas ve 
ces quisiere, pudiendo la defensa contestar en 
cada caso. 
Si el acusado tuviere varios defensores no se -
oirá más que a uno de ellos en cada vez que co­
rresponda a la defensa. Lo mismo se hará cuan­
do intervinieron varios agentes del Ministerio 
Público". -

También, el articulo 80, precisa: "Durante la -

audiencia el inculpado podrá comunicarse con sus defensa-



123 

res, pero no con el público". 

Y el articulo 182 precisa que: "El Juez tendr& 

la obligaci6n de hacer saber al detenido, en el acto de -

la declaraci6n preparatoria. 

IV.- El derecho que tiene de defenderse por si_ 

mismo o para nombrar persona de su confianza que lo de--­

fienda, advirtiéndole que si no lo hace, el Juez le nom-­

brará un defensor de oficio. 

Si fueren varios los defensores, est&n obliga-­

dos a nombrar un representante común o, en su defecto, lo 

hará el Juez si éstos o el acusado no lo verificaren den­

tro del término de 3 d1as. 

Si la persona designada defensor no es Abogado_ 

con titulo legalmente registrado, se le requerir& para -­

que designe ademSs, a quien lo sea, para que asesore téc­

nicamente al defensor no Abogado_. Si no lo hace, el Juez 

le designarfi al de oficio para tal efecto, quien siempre_ 

deber~ tener titulo". 

Como hemos establecido, en nuestra legislaci6n, 

tanto en las esferas federal, distrital y del Estado de -

M~xico, se han sentado bases para que el defensor inter-­

venga desarrollando actividades en favor del sujeto acti-
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vo, aunque en esta Qltima entidad federativa es muy raqu! 

tica y con deficiencia técnica, en la etapa de la averi-­

guaci6n previa, y atln mSs existen abundantes preceptos 

que si establecen 1a presencia del defensor en las etapas 

procedimentales que se ventilan ante el 6rgano jurisdic-­

cional, con mayor plenitud, ¿pero cu~les son las activid~ 

des que en general desarrolla el defensor?. 

Pues bien, éstas se podr1an resumir de la si­

guiente manera: 

l.- Aceptar el cargo conferido de defensor de un sujeto -

activo. 

2 .. - En la etapa preprocesal serta: 

a).- Estar presente en la emisi6n de la declaraci6n inda­

gatoria que realiza el indiciado, a efecto de verif!. 

car que se asiente lo que realmente declara, y que -

se emite sin coacci6n alguna. 

b).- En materia federa1, ofrecer pruebas que estime pert! 

nentes. 

c).- Viqilar que se le concedan los beneficios a que ten­

qa derecho el sujeto activo del delito en la primera 

etapa del procedimiento penal. 

3.- Pero asimismo, en las siguientes etapas del procedi-­

miento penal el defensor podr& realizar las siguien--
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tes actividades: 

a).- Solicitar la libertad caucional del sujeto activo -­

del delito en los t~rininos del artículo 20 fracci6n_ 

I de. la Constituci6n general de la RepOblica. 

b).- Promover laS pruebas conducentes en defensa del suj~ 

to activo. 

e).- Dirigir en su defensa al sujeto activo del il!cito.­

d).- Asistir al sujeto activo en las diligencias del Pro­
ceso que señale el Juez. 

e).- Formular todas las promociones que sean conducentes_ 

para la tramitaci6n regular del proceso. 

f) .- Interrogar a los testigos que depongan en contra de 

su defensa. 

g).- Interrogar al ofendido.en relaci6n a las declaracio­

nes vertidas ante el Ministerio Püblico en la averi­

guaci6n previa, para la defensa del procesado. 

h).- Formular las conclusiones del inculpado dentro del -

término que señale la ley. 

i).- Interponer los recursos que procedan en los t€rminos 

que marque la ley, cuando las resoluciones del juzg~ 

dor sea desfavorable a su defensa. 

j).- Expresar los agravios que procedan en la tramitaci6n 

del recurso de apelaci6n que haya promovido en con-­

tra de una resolución del Juez que sea desfavorable_ 
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a los intereses del sujeto activo. 

k).- Interponer los incidentes que señale la ley a favor_ 

del sujeto activo del delito, cuando asi proceda. 
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C A P I T U L O : I V 

INOPERANCIA DEL ARTICULO 127 DEL CODIGO DB 

PROCEDDUENTOS PENALES DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE 

MEXICO RELATIVO A LA FIGURA DEL DEFENSOR. 

4.1.-

4.2.-

4.3.-

4.3.1.-

Los derechos subjetivos pGblicos del sujeto ac­

tivo del delito. 

El sujeto activo del delito y el defensor. 

Momento de intervenci6n del defensor en el pro­

cedimiento penal en el Estado de M~xico. 

An&lisis del contenido del articulo 127 del C6-

digo de Procedimientos Penales. 

4.J.1.1.- Designaciones que realiza el sujeto activo del 

4.3.2.-

delito en relaci6n con el defensor. 

La averiguaci6n previa y el defensor en el Est~ 

do de M~xico. 

4.3.2.1.- Ausencia de normas procedimentales que rijan la 

actuaci6n del defensor en la averiguación pre-­

via. 

4.3.2.1.1.- Sistema procedimental que se aplica. 

4.3.2.2.- Facultad concedida al defensor de tener acceso_ 

al expediente de averiguaci6n previa. 

4.3.2.3.- Incongruencia de la redacci6n del numeral 127 -

del C6digo de Procedimientos Penales. 
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Propuesta personal. 

Reforma al numeral 127 del C6digo de Procedi-­

mientos penales del Estado libre y soberano de 

Mi!óxico. 
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INOPERANCIA DEL ARTICULO 127 DEL CODIGO DE 

PROCEDDIIEHTOS PENALES DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO 

DE MEXICO RELATIVO A LA FIGURA DEL DEFENSOR. 
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Atento a lo establecido en los capítulos que an 
teceden en el presente tema recepcional, y motivado por 

virtud de que en la legislaci6n del Estado de M~xico, en 

la pr&ctica;, no es operable la figura del defensor en la 

etapa preprocesa!: Averiguaci6n previa, debido a la ausen 

cia de una verdadera norma que lo prevea, aunque exista -

el rfistico precepto 127 del C6digo procedimental penal, y 

con la finalidad de intentar se realice una reforma al 

mismo que establezca la incorporaci6n clara del sujeto 

procedimental aludido, es por ello que en el presente tí­

tulo haremos un estudio de que sí es posible su incorpor~ 

ci6n legislativa y así intentar seguir rompiendo el sist~ 

ma inquisitivo que predomina en esta fase del procedimien 

to penal en la entidad federativa aludida. 

4.1.- LOS DERECHOS SUBJETIVOS PUBLICOS DEL SUJETO ACTIVO_ 

DEL DELITO. 

En este punto, nos hemos de referir a los Dere­

chos subjetivos públicos en lugar de garantías individua­

les, por virtud de que tanto la Constituci6n Política de 
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los Estados Unidos Mexicanos, como la particular del Est~ 

do de México, en realidad, lo que contemplan en sus prim~ 

ros articulas no son garant1as sino m~s bien derechos, 

por los argumentos que estableceremos. 

"Parece ser que la palabra "garantta" proviene_ 

dei término anglosaj6n "Warranty• o "Warantie•, que sign! 

fica la acci6n de asegurar, proteger, defender o salva--­

guardar (to warrant) • Por lo que tiene una connotaci6n -

muy amplia. "Garantia" equivale, pues, en su sentido la­

to, a •aseguramiento" o 11 afianzamiento•, pudiendo denotar 

tambil!n 11 protecci6n", "respaldo", " defensa", "salvaguar­

dia" o "apoyo". Juridicamente, el vocablo y el concepto_ 

"garant1a" se originaron en el derecho privado, teniendo_ 

en 61 las ace?ciones apuntadas. 

En el derecho püblico, segfin afirmaci6n de s&~ 

chez Viamonte, la palabra garantía y el verbo garantizar 

son creaciones institucionales de los franceses y de 

ellos las tomaron los dem~s pueblos en cuya legislaci6n_ 

aparece desde mediados del siglo XIX. 

El concepto "garantía" en derecho pQblico ha 

significado diversos tipos de seguridades o protecciones 

en favor de los gobernados dentro de un estado de dere-­

cho, es decir, dentro de una entidad política estructur~ 
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da y organizada jur!dicamente, en que la actividad del 92 

bierno est& sometida a normas pre-establecidas que tienen 

como base de sustentaci6n el orden constitucional. De e~ 

ta guisa, se ha estimado, incluso por la doctrina, que el 

principio de legalidad, el de divisi6n·o separaci6n de P2 

deres, el de responsabilidad oficial de los funcionarios_ 

pdblicos, etc~tera, son garant!as jur!dicas estatuidas en 

beneficio de los gobernados, afirrn~ndose. tambi~n que el -

mismo concepto se extiende a los medios o recursos ten-

dientes a hacer efectivo el imperio de la ley y del dere­

cho". (OG) 

"La doctrina no se ha podido poner de acuerdo -

en la acepci6n estricta y especifica que debe tener el 

concepto de Nqarant1a" en el derecho pGblico, y, especia! 

mente, en el constitucional. La diversidad de definicio­

nes o de opiniones sobre lo que debe entenderse por •ga-­

rant1a" obedece a que sus autores toman la idea respec­

tiva en su sentido ampli~ o lato, es decir, con la sinon! 

mia a que nos hemos referido, sin contraerla al campo don 

de espec1ficamente debe ser proyectada, o sea, al de las 

relaciones entre gobernantes y gobernados. ·Adem~s, den--

tro de la amplitud del t€rmino 11 garant!a" los doctrinados 

enfocan la definici6n de este concepto desde diferentes -

puntos de vista, sugiriendo ideas confusas o demasiado 

(86) Burgoa. Ignacio. Las Garantías Individuales. Editorial Po 
rrúa, S.A. Décima_ tercera edición. México, 1980. pp.159 Y 
160. 
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generales 11 • (S?) 

"El distinguido maestro Don Alfonso Noriega Ca!!. 

tfi, identifica a las garant1as individuales con los llam~ 

dos "derechos del hombre", sosteniendo que estas garan--­

t!as son derechos naturales, inherentes a la persona hum~ 

na, en virtud de su propia naturaleza y de la naturaleza_ 

de las cosas, que el estado debe reconocer, respetar y 

proteger, mediante la creación de un orden jur!dico y so­

cial, que permite el libre desenvolvimiento de las perso­

nas, de acuerdo con su propia y natural vocación, indivi­

dual y social". 

"Discrepamos de esta concepción, pues aGn acep­

tando la idea de que existan 11 derechos naturales" del ser 

humano y no meras potestades naturales del hombre que al 

reconocerse por orden jurídico positivo se convierten en 

DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS (que es nuestra opini6n) , 

esos derechos se asegurarían o preservarían por las garan 

t1as establecidas por la Constituci6n o por la ley. De 

ahí que no es lo mismo el elemento que garantiza (garan­

tía) que la materia garantizada (derecho humano). Adern&s, 

las garantias denominadas impropiamente "individuales" no 

se consignan únicamente para el hombre o persona fisica,­

ni s6lo protegen sus "derechos" sino que se extienden a -

todo ente jurídico, distinto del ser humano en cuanto 

(87) Idem. p. 160. 
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tal, que se encuentre en la situaci6n de gobernado. La -

identidad que proclama el maestro Noriega deja fuera del 

concepto de "garantia individual" las que la Constituci6n 

implanta para las personas morales de diferente indole, -

que en substancia no son hombres, aunque están formados -

por ello. 

En atenci6n a las diversas acepciones del voca­

blo y de la idea 11 garantia" dentro del campo del derecho, 

nosotros prescindiremos de los múltiples significados que 

tienen, para contraer el concpeto respectivo a la rela---

ci6n juridica de supra o subordinación de que vamos a ha­

blar, y de la que surge el llamado "derecho público subj~ 

tivo" del gObernado y que equivale, en cierta medida, al 

derecho del hombre "de la Oec laraci6n francesa de 17 89 y 

de nuestra Constitución de 1857. 

Por consiguiente, el derecho en su aspecto sub­

jetivo siempre reclama la existencia de una obligaci6n c2 

rrelativa. Un derecho sin un sujeto frente a quien se 

ejercite o pueda.ejercitar obligatoriamente, no merece el 

calificaivo de tal. El derecho subjetivo no es una sim--

ple facultad, o potestad sino una facultad o potestad o--

bligatoria que puede ser violada, imperativa y coercitiva 

AR1 por ejemplo, tomando en consideración el acertado 
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ejemplo que nos proporciona el licenciado Jesús Castillo_ 

Sandoval (SS) estableceremos que no s.on garantias sino d~ 
rechos subjetivos pfiblicos, debido a que si a Juan Pérez_ 

encontr~ndose saliendo de un examen profesional, agentes_ 

de la Policía Judicial proceden a detenerlo sin existir -

expediente de averiguaci6n previa, u orden de aprehensi6n 

la ley no le estarla asegurando lo establecido en la Con~ 

tituci6n, sino que únicamente habrá preceptuado un dere-­

cho que posee aquél de no ser privado de su libertad sino 

solamente en caso de haber cometido un delito en flagran-

cia o caso urgente, o por oden de aprehensi6n, y si no se 

cumple con esto no se podr1a hablar de garantía lo que i~ 

plica que existiría certeza en que lo establecido en la -

ley no se podrta violar por lo que al violarse no consti-

tuye garantia sino m~s bien un derecho pfiblico subjetivo, 

como acertadamente establecen nuestros maestros Doctos Ig 

nacio Burgoa y licenciado Jesfis Castillo Sandoval. 

Entre los derechos subjetivos pGblicos que en -

general, se pueden mencionar y que deben operar a favor -

del sujeto activo de un delito encontramos: 

"l.- No ser privado de su libertad, sino mediante orden -

de aprehensi6n, o detenci6n (en este filtimo caso cuando -

se trate de caso urgente o flagrante) fundada en denuncia 

(88) E1Pmpln proporrinnadn por el lic-enciadn Je .. ú- CaQ.tlllo -
Snndovnl, en ln impartición de sus clases de GarantJas y 
Amparo. 
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acusaci6n o querella de un hecho determinado que la ley -

castigue con pena privativa de libertad y que se encuen-­

tre apoyada por declaraci6n de persona digna de fé o por_ 

otros datos que hagan probable su responsabilidad, hecha_ 

excepci6n de los casos de flagrante delito o en casos ur­

gentes. 

2.- No ser privado de la libertad, propiedades, posesio­

nes o derecho sino mediante previo juicio en el cual se -

cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y -

conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. 

3.- No ser aprehendido por deudas de car&cter civil. 

4.- Ser puesto en libertad cuando solo exista la simple -

imputaci6n directa de un hecho delictivo y aquella no es­

t~ apoyada por otros elementos probatorios que hagan pro­

bable su responsabilidad. 

s.- Encontrarse en instalaciones decorosas de detenci6n -

que garanticen su salud. 

6.- Encontrarse recluido en sitios destinados a cada eta­

pa del procedimiento. En la etapa del proceso en prisio-­

nes preventivas: y al encontrarse cumpliendo una pena, en 

lugares destinados especif icarnente a la extinci6n de la -

pena. Así como, separaci6n de lugares de detenci6n para 

mujeres y hombres. 
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7.- No ser obligado a trabajar en los lugares de deten--­

ci6n preventiva. 

8.- No pagar servicio alguno, en administraci6n de justi­

cia, que el Estado otorgue gratuitamente. 

9.- No ser sujeto de cobro o contribuci6n o cualquier ga­

bela en las cfircele"s. 

10.- Tener un trato digno y decoroso. 

11.- No ser maltratado, ni sujeto a azotes, palos, tormen 

tos de cualquier especie. 

12.- No ser compelido a declarar en su contra, y no ser -

incomunicado. 

13.- Tener derecho a nombrar defensor. 

14.- No podrá obligfirsele a admitir convenio en que pacte 

su proscripci6n o destierro. 

15.- Podrfi ejercitar el derecho de petici6n, siempre que 

~ste sea formulado por escrito, de manera pacifica y res­

petuosa, teniendo la obligaci6n el servidor pGblico, a -­

quien vaya dirigida la petición de emitir acuerdo por es­

crito y hacerlo conocer en breve tiempo a aqu~l. 

16.- Inmediatamente que lo solicite ser puesto en liber-­

tad bajo cauci6n, cuando as! proceda. 

17.- En el Distrito Federal, en la averiguaci5n previa, -
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tener derecho al arraigo domiciliario cuando proceda. 

18.- No ser~ sometido a ningfin registro de identificaci6n 

criminal que afecte su dignidad humana, en los casos de -

delitos por imprudencia a los que pueda corresponder una_ 

sanci6n privativa de libertad corporal no mayor de 5 años 

19.- En los delitos de querella necesaria, tiene derecho, 

el sujeto activo del delito, a aceptar o no el perd6n que 

le concede la parte legitimada a fin de extinguir la ac-­

ci6n penal, es decir, se deja a la discreci6n del inculp~ 

do resolver si acepta el perd6n o prefiere por considera~ 

lo procedente que el juicio continue. 

20.- En los delitos de querella necesario, tiene derecho_ 

a alcanzar el perd6n que se conceda a uno de los co-delin 

cuentes, siempre y cuando el ofendido o legitimado para -

otorgarlo ya hubiere obtenido la satisfacci6n de sus int~ 

reses o derechos privados. 

21.- El derecho a que se le reconozca a su favor la pres­

cripción, que así opere, de la acci6n penal o de las san­

ciones. 

22.- Ser consignado, cuando se encuentren reunidos los e~ 

tremes que marca el artículo 16 Constitucional: cuerpo 

del delito y presunta responsabilidad, de inmediato ante 

el 6rgano jurisdiccional a fin de que éste le resuelva su 
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situaci6n jur1dica. 

23.- Dentro de las 48 horas siguientes a su consignaci6n, 

a la justicia se le har~ saber el nombre de su acusador y 

la naturaleza y causa de la misma, a fin de que conozca -

bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contes-­

tar el cargo, rindiendo su declaraci6n preparatoria. 

24.- No encontrarse detenido, cuando esté a disposici6n -

del 6rgano jurisdiccional por m~s de 3 dtas, sin que se -

justifique la detenci6n con auto de formal prisi6n debid~ 

mente fundado y motivado de conformidad a lo preceptuado_ 

en el art1culo 19 Constitucional. 

25.- Ser procesado por los delitos señalados en el auto -

de formal prisi6n. 

26.- Tendrá derecho a que se le faciliten todos los datos 

que solicite para su defensa y que consten en el proceso. 

27.- Tendrá derecho a aportar todas las pruebas que ofre~ 

ca en el procedimiento. 

28.- Será careado con los testigos que depongan en su con 

tra. 

29.- Tendrá el derecho a ser juzgado antes de 4 meses en 

iltcitos cuya pena máxima no exceda de 2 años de prisi6n 

y antes de un año si la pena máxima excediere de ese tie~ 

po. 
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30.- Tiene derecho a que al ser juzgado se apliquen los -

fines específicos del proceso penal en las doctrinas mo-­

dernas. Es decir, que se llegue a la verdad hist6rica 

del hecho delictuoso y al estudio de su personalidad, a -

efecto de concretizar la sanci6n. 

31.- ser juzgado por los tribunales y leyes previamente -

establecidas, anteriores a la comisi6n del hecho delictug 

so. 

32.- A que no se le imponga pena alguna por simple analo­

gta o por mayorta de raz6n, que no se encuentre decretada 

por una ley exactamente aplicable al delito de que se tr~ 

te. 

33.- Le sean concedidos los sustitutos que prevea la ley, 

cuando reuna los requisitos necesarios, a criterio del -­

juzgador o de la autoridad ejecutiva, tales como conmuta­

ci6n de la pena, condena condicional, libertad preparato­

ria, tratamiento en libertad o en semilibertad, etc€tera. 

34.- El derecho a que cuando aparezca que el sentenciado_ 

es inocente, se le reconozca tal inocencia. 

35.- A que se le rehabilite, al condenado que ha cumplido 

con la sanción, en sus derechos civiles, politices, fami­

liares, privados por virtud de sentencia decretada en un_ 

proceso. 
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36.- No ser sujeto pasivo del contenido de tratados para_ 

la extradici6n de reos, cuando se violen sus derechos su~ 

jetivos pQblicos. 

37.- Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren_ 

compurgando penas en paises extranjeros, podr&n ser tras-

ladados a la RepGblica para que cumplan sus condenas con 

base en los sistemas de readaptaci6n social previstas en 

.el art!culo 18 Constitucional. As! como los reos de na--

cionalidad extranjeca sentenciados por delitos del orden_ 

federal o del fuero común en el Distrito Federal, podr4n_ 

ser trasladados al Pa!s de su origen o residencia, suje-­

t4ndose a los tratados internacionales que se hayan cele­

brado para ese efecto*. ca 91 

4.2.- EL SUJETO ACTIVO DEL DELITO Y EL DEFENSOR. 

CONCEPTO DE SUJETO ACTIVO DEL DELITO. 

Es ~a persona fisica, con capacidad de en-­

tender y querer que se ha colocado en el supuesto legal -

establecido en la norma como delito. O bien, es la persQ 

na ftsica, con capacidad de entender y querer que median-

te un hacer o un no hacer entra en la comisi6n de un he-

cho delictuoso. 

Para ser sujeto de derecho es necesario merr 

(89) Arri.agn Flores. Arturo. Ob. citq pp. 162 a 172. 



141 

cionar que s6lo, pueden tenerse como tales a •aquellos --

que poseen naturalmente capacidad de querer y de obrar. -

Estos requisitos psicol6gicos esenciales se encuentran an 
te todo en el hombre. El posee en s1 las condiciones na­

turales para su propia actividad; es capaz d_e imponerse a 

s1 mismo y a otros una direc~i6n y un limite de obrar; -­

puede exigir, pretender un comportamiento de los dem!s; y 

a su vez reconocerse sometido a una obligaci6n. Por lo -

cual podemos afirmar la m~xima de que todo hombre es suj~ 

to de derecho, en cuanto tiene naturalmente una capacidad 

de querer y de determinarse con respecto a otros". l90) 

En las distintas etapas del procedimiento -

penal, la terminolog!a a aplicarse al sujeto activo del -

delito variar4, asl en 

La averi9uaci6n previa se le debe llamar in_ 

d~ciado, porque la palabra •indicio• significa dato apa-­

rente que informa sobre la existencia de algo1 y por vir­

tud de que el agente del Ministerio Pfiblico labora con in 

dicios para llegar a la verdad hist6rica de un hecho pre-

swniblemente delictuoso. 

Al ejercitar acci6n penal, al sujeto activo 

del delito se le debe denominar, a partir del auto de fo~ 

mal prisi6n o sujeci6n a proceso, procesado. 
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Al formular conclusiones acusatorias el· Mi­

nisterio PGblico adscrito al juzgado se le llamar~ acusa­

do hasta que se dicte sentencia. 

Cuando la resoluci6n judicial causare esta­

do se le denominar~ reo. 

As1 pues: 

Indiciado.- Es la persona contra la cual existen signos -

aparentes de haber cometido un il1cito. 

Presunto responsable.- Es la persona f1sica en contra de_ 

quien existen datos suficientes para hacer probable su -­

participaci6n en un delito. 

Imputado.- Persona física a quien se atribuye un hecho d~ 

lictuoso. 

Inculpado.- Persona física a quien se atribuye participa­

ci6n en un ilícito. 

Encausado.- Persona física que se encuentra siendo proce­

sada. 

Acusado.- Persona física contra quien se ha formulado una 

acusaci6n. 

Condenado.- Persona fisica a quien se le ha formulado o -

impuesto una pena. 

Ahora bien, que hemos referido lo que debe_ 



U3 

entenderse por sujeto activo del delito, as1 como las di-

ferentes denominaciones que se adoptan al mismo, acorde a 

la etapa del procedimiento penal, y atento a que hemos d~ 

finido al defensor como "el que interviene en el procedí-

miento penal para desplegar en él una funci6n de asisten­

cia en favor de los derechos y dem&s intereses legitimas_ 

de un sujeto procesal en la aplicaci6n de una finalidad -

de interés pQblico y no solamente para el patrocinio del 

interés particular". Hemos de establecer la singular co-

muni6n que se da entre ambas figuras jur!dicas, principa! 

mente en la etapa de la averiguaci6n previa, motivo de -­

nuestro terna recepcional. 

El sujeto activo del delito desde el preci-

so instante en que efectaa una conducta de las denomina--

das delictuosas se va a encontrar en desventaja respecto_ 

del aparato estatal, ya que éste va a tener facultades, -

desde aquél instante, para los efectos de investigar e1 -

ilícito cometido, pudiendo hacer uso de todos los medios 

humanos y materiales a su alcance, y teniendo amplias fa­

cultades para solicitar la imposici6n de una sanción en -

contra de aqu~l, solicitar órdenes de aprehensi6n o de d~ 

tenci6n, que como hemos visto no son lo mismo, y en tanto 

que el Estado contar& con toda una infraestructura, el P2 

bre sujeto activo del delito solamente contar& con los 
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recursos que tenga a su alcance contra todo el poderte 

del Estado, quien contar! con infinidad de peritos en de­

recho que intentar!an se cumpla con lo preceptuado en la 

ley. Por ello, si al sujeto activo del delito se le dir! 

jan acciones para los efectos de imponerle la sanci6n re~ 

pectiva, ante el principio de legalidad que existe en M~­

xico, por lo menos debe contar con una persona que reali­

ce actos defensivos intentando cotrarrestar las acciones_ 

del Estado, y esto es por justicia, pues si d&se un 6rga­

no de acusaci6n, debe haber uno de defensa, que tambi~n -

posea conocimientos en la ciencia jur!dica, aunque no los 

recursos abundantes que posee el Estado, pero que por lo 

menos pueda dirigir esa asistencia al infractor de la noE 

ma penal, para los efectos de hacer se cumpla lo precep-­

tuado en el artículo 14, en su segundo p&rrafo, de la 

Constituci6n general de la RepGblica, que establece que 

"nadie puede ser privado de la vida, de la libertad o de 

sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante 

juicio seguido ante los tribunales previamente estableci­

dos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del 

procedimiento y conforme a las leyes expedidas con ante-­

rioridad al hecho". 

Y asr, el sujeto activo del delito sea efe~ 

tivamente oído y vencido en juicio, contando, desde luego 
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en todo momento, con la asistencia de un perito en dere-­

cho. Y si decimos en todo momento, nos referimos también 

a la etapa preprocesal: averiguaci6n previa, pero siendo_ 

una real intervenci6n, sin menoscabar las facultades que 

posee el 6rgano administrativo: Ministerio Ptlblico inves­

tigador, pues, cuando, en materia del DiSt~ito Federal y 

federal, se introduce la figura del defensor en esta eta­

pa es solamente para estar presente en las diligencias, -

sin poder intervenir en algfin momento, y máxime que en el 

Estado de M~xico la única facultad conferida al defensor, 

en la etapa aludida, se concreta a tener acceso a las ac­

tuaciones, sin existir ninguna otra facultad ya que no 

existe otro precepto u ordenamiento que reglamente la in­

tervenci6n o facultades de esta figura: defensor, viendo, 

as!, que el representante social sigue conservando facul­

tades grandisimas que pueden ir en contra de los P.rinci-­

pios establecidos en nuestra carta magna. Pero en fin 

existe ya por lo menos un cimiento para que se observen o 

se tenga acceso a las diligencias de averiguaci6n previa, 

y conservando que el activo de la infracci6n penal no sea 

sometido a coacci6n al emitir su declaraci6n. 

Pero realmente, si decirnos que el defensor_ 

deberia fungir en todo momento para hacer efectivo el 

principio de legalidad, estableciendo que la comuni6n que 
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entabla entre aqu~l y el sujeto activo del delito, no ne­

cesariamente tiene que ser de c6mplice el primero respec­

to del segundo, sino m&s bien de asesor1a jurídica, pues 

si el defensor cubriera las faltas del activo seria m~s -

integrante y peligroso que el sujeto activo, y sería un -

verdadero peligro para la sociedad, pues la funci6n de ~~ 

te no debe ser el de faltar a la verdad, intrigando o daE 

do consejos que den impunidad al activo de la infracci6n_ 

penal, pues en este caso, el defensor estaria falt~ndo al 

juramento que prest6 al obtener su titulo de licenciado -

en d~recho, no queremos indicar que el defensor se con--­

vierta en un auxiliar de la autoridad encargada de la in­

vestigaci6n penal, no, sino que a novel jur1dico, Qnica-­

mente, debe prestar asesoria al activo del delito, velan­

do por los intereses de ~ste, en la medida que sea posi-~ 

ble, sin desconocer que no puede taparse los hechos acon­

tecidos en el pasado, porque eso seria intentar tapar el 

sol con un dedo. 

La actividad del defensor debe estar encam! 

nada a procurar qqe los lineamientos que se establecen en 

nuestros ordenamientos jurídicos, se cumplan que no se le 

cause un daño al sujeto activo alterando el orden jur!di­

co o por parte de la autoridad, a vigilar que florezca la 

verdad, pero en todo lo m&s benéfico a su defensa, argu--
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mentando las modalidades y circunstancias que rodearon la 

comisi6n de la conducta delictuosa, haciend~ que surjan -

los m6viles que orillaron a cometer el delito, a efecto -

de que como dec!a Ulpiano, "se d~ a cada quien lo que co­

rresponde". Y si efectivamente, no es el autor, su defen 

so, de la conducta delictuosa que se le atribuye intentar 

que as1 se declare, desenmascarando a los falsarios. 

La comuni6n que se da entre el Sujeto acti­

vo del delito y el defensor surge con mayor plenitud du-­

rante ia fase del proceso penal, pues como hemos estable­

cido, en la etapa preprocesa! realmente no surge ninguna_ 

comuni6n, solamente la de vigilar los actos de autoridad_ 

que realmente est~n apegados a derecho, pero encontr&ndo­

se cruzado de brazos el defensor por no tener facultades_ 

para ofrecer pruebas o intervenir en el deSahogo de las -

mismas, esto en el Estado de M~xico, concret&ndose su fun 

ci6n con enterarse de los hechos a través del expediente_ 

de averi~uaci6n previa, y concretándose a hacer uso sola­

mente de poderse comunicar con el activo de la infracci6n 

penal, pues recordemos que aunque el C6digo procedimental 

penal del Estado dP México, no establece precepto rn&s al­

guno en torno de la figura del defensor, debernos conside­

rar lo estatuido en la Constitución general de la RepGbl! 

ca, respecto de los derechos con que cuenta el indiciado_ 
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en esta etapa y que son precisamente los que esbozamos en 

el punto que antecede del presente capitulado del tema r~ 

cepcional, y por consiguiente, ni en nuestra Carga Magna_ 

se establece que no puede incomunicarse al inculpado. Por 

consiguiente, esto trae consigo que se pueda hablar con -

~l, y el defensor lo podr& hacer, aunque esta condici6n -

no exista plasmada en actuaciones. Asimismo, s1 procede_ 

y solamente (en el Estado de México) podr& solicitar la -

libertad previa cauciona! de su defensa en los casos de -

delitos imprudenciales cometidos con motivo del tr&nsito_ 

terrestre. A vigilar que no se le dé trato indigno o se 

le coaccione, y que si se ejercita acci6n penal contra de 

su defensa se encuentren reunidos los elementos medulares 

que establecen el articulo 16 Constitucional: cuerpo del 

delito y probable responsabilidad, pero nos preguntamos -

¿qué pasará si no se cumple con lo establecido en la Con~ 

tituci6n general de la República?. ¿El defensor deber5 

promover en el expediente de averiguaci6n previa?. ¿Le s~ 

ran aceptadas sus promociones?. 

Pensamos que de conformidad al articulo 8º 

de la Constituci6n general de la República si podr1a pro­

mover, y el representante social tendr1a la obligaci6n de 

agregar el escrito al expediente de averiguaci6n previa,­

y hacerlo Daber al defensor. Pero, realmente, seria la 
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soluci6n, pues no, por lo que insistimos en que debe ur-­

qentemente, reformarse el articulo 127 citado o adiciona~ 

se un capitulo especial que prevea la intervenci6n del d~ 

fensor. 

Ahora bien, ·el defensor podr1a acud~r al s~ 

perior jerArquico del Ministerio Público que actuar& en 

contra de la ley para solicitar respetuosamente se cumpla 

con lo establecido en la ley. 

Por ello, establecemos que la comuni6n que_ 

surge entre el activo de la infracci6n penal y el defen--

sor, en esta primer~ etapa del procedimiento penal, es 

muy limitada, concretAndose, en concl~si6n a tener comun! 

caci6n verbal con su defensa, pero siempre después de que 

rinda su declaraci6n, a aconsejarle que derechos tiene en 

ese momento procedimental, as1 como a realizar las gesti2 

nes de obtener la libertad previa caucional .de su defensa 

cuando proceda, atento a los delitos imprudenciales en 

tr~nsito terrestre, y a tener acceso a las actuaciones 

practicadas en el expediente de averiguaci6n previa. De-

hiendo, el defensor, en todo momento, conservar su ~tica_ 

profesional. y la dign·idad que posee, evitando caer en in­

trigas que intenten sacar adelante ·al activo del delito,-

pero que vienen a constituir en conductas peligrosas para 
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la sociedad y que le resta dignidad al defensor. 

4.3.- MOMENTO DE INTERVENCION DEL DEFENSOR EN EL PROCEDI­

MIENTO PENAL EN EL ESTADO DE MEXICO. 

Atento a lo que establecimos en el capitulo 

III punto 3.6 del presente trabajo rccepcional, diremos -

que la figura del defensor debe darse en todo momento en 

el procedimiento penal, ya se trate de la etapa de averi­

guaci6n previa o las etapas siguientes que se desarrollan 

ante la autoridad del 6rdano jurisdiccional. Esto inde-­

pendientemente de la rústica y falta de t~cnica jurtdica_ 

del texto del articulo 127 del C6digo de Procedimientos -

Penales del Estado.de México. 

Como dijimos, si considerarnos la redacci6n del 

articulo 127 citado, debe darse la figura del defensor 

dese la primera etapa del procedimiento penal: averigua-­

ci6n previa, porque el mismo establece que si hubiere de­

fensor se le podrfi dar acceso a las actuaciones del expe­

diente que para tal fin se levante, lo que impl~ca, que -

si puede entrar a figurar el defensor a la etapa en estu­

dio, aunque con la salvedad que solamente cuando el acti­

vo de la infracci6n penal se encuentre en calidad de det~ 

nido, salvo fuera de estos casos no operar§ la figura del 

defensor. 
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En este aspecto, debemos tomar err consideraci6n 

que son aplicables los ordenamientos m&ximos de la Repa-­

blica Mexicana, y as1 disponemos de lo estatuido en la -

fracci6n IX del articulo 20 Constitucional que establece 

que el activo de la infracci6n penül podrá nombrar perso­

na de su confianza que le asista en su defensa, o bien a 

falta de éste se le designar& uno de oficio, y por consi­

guiente, si observamos este precepto tenemos que efectiva 

mente la figura defensor en etapa preprocesal cabe en el 

Estado de México, aunque en la práctica los servidores p~· 

blicos responsables de esta &rea no lo entiendan asi. 

Asimismo, si precisamos que en la averiguaci6n_ 

previa cabe la figura del defensor, con mayor raz6n se da 

en 1ae siguientes etapas del procedimiento penal, pues en 

éstas existen reglas que le conceden plenitudª En las e­

tapas de1 procedimiento penal que se desarrollan ante la 

autoridad del 6rgano jurisdiccional, observamos lo esta-­

tuido en e1 articulo 20 fracción IX Con~titucional, asi -

como los artículos 182 fracci6n IV, 183, 186, 187, 201, -

202, 270 del C6digo de Procedimientos Penales vigente en 

la entidad federativa aludida, de cuyo contenido se des-­

prende que en todas las diligencias efectuadas por el 6r­

gano jurisdiccional, dese la declaración preparatoria, 

tendr~ intervención el defensor del sujeto activo del de-
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lito y esto en cotraposici6n a la presencia del órgano m~ 

nopolizador de la acción penal. 

4.3.1.- ANALISIS DEL CONTENIDO DEL ARTICULO 127 DEL CODI­

GO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE MEXICO 

A efecto de continuar en el punto de la inter-­

venci6n del defensor en el procedimiento penal en el Est_! 

do de M~xico, debemos previamente hacer un an&lisis del -

numeral 127, el cual textualmente dice: 

Articulo 127. - "El Ministerio PGblico, en las -
diligencias de averiguaci6n previa, podrfi em--­
plear todos los medios mencionados en el capitu 
lo V del titulo V, sin m&s excepciones que laB 
establecidas en este C6digo o en otras leyes. -
Dichas diligencias se practicar&n secretamente 
y s6lo podr§ tener acceso a ellas el defensor = 
del detenido, en el caso de que lo hubiere. El 
funcionario que quebrante el secreto ser& desti 
tuido de su cargo por el Procurador general de: 
justicia del Estado". 

El precepto en estudio, claramente se refiere a 

la etapa del procedimiento penal: averiguaci6n previa, en 

la cual fu'nge como autóridad el Ministerio PG.blico, lo 

cual igualmente, establece, agregando que este numeral se 

referirá a las diligencias que practique el órgano monop2 

lizador de la acci6n penal. Por lo que no cabe duda que 

se trata de la etapa preprocesal, adem&s que se encuentra 

en el titulo II del capitulo rI del Código de Pr11<•edimie_!! 
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tos Penales vigente en el Estado libre y soberano de M~x! 

co que se refiere a "las reglas especiales para la prc1.ctA 

ca de diligencias y levantamiento de actas de averigua--­

ci6n previa 11 
• 

Debemos recordar, como establecimos anteriormen 

te, que el Ministerio PGblico investigador al tomar cono­

cimiento de un hecho delictuoso, tendrá, primeramente que 

recabar el requisito de procedibilidad de que'se trate el 

caso concreto, pudiendo ser: denuncia, acusaci6n o quere­

lla, o bien excitativa, autorizaci6n o en los delitos ban 

carios la petici6n, lo cual deberá quedar plasmado en un 

expediente de averiguaci6n previa, para acto seguido pra~ 

ticar diligencias acorde a las reglas que la misma 1egis­

laci6n le precisa en el capítulo II del titulo II del or­

denamiento en cita y todo esto a efecto de verificar si -

se encuentra integrado el cuerpo del delito y la probable 

responsabilidad para los fines de ejercitar o no la ac­

ci6n penal. Y toda esta primera parte del numeral en es­

tudio se encuentra apegado al ordenamiento 21 de la Cons­

tituci6n general de la RepGblica. 

Agreg&ndose que en la ir.vestigaci6n penal, po-­

dr& emplear todos los medios de prueba mencionados en el 

capitulo V del título V del C6digo procedimental en la 
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materia, que pueden llevar o que sirvan de convicci6n, 

siempre que a juicio del representante social pueda cons­

tituirlo, pudiendo recabarse la confesi6n del sujeto act! 

vo del delito, la testimonial de persona que conozca por_ 

s1 y por referencia de otra hechos constitutivos del del! 

to o relacionados con ~1, los careos, ya que el articulo_ 

221 del ordenamiento en cita, establece que "siempre que 

·el funcionario del Ministerio Público en la averiguaci6n_ 

previa y la autoridad judicial durante la instrucci6n, o~ 

serven algún punte de contradicci6n entre las declaracio­

nes de 2 o m~s personas, se proceder& a la práctica de -­

los careos correspondientes, sin perjuicio de repetirlos_ 

cuando lo estime oportuno o surjan nuevos puntos de con-­

tradicción; la confrontación esto a fin de despejar dudas 

de identificación de una persona cuando as! se desprenda_ 

del contenido de una declaración; la pericia e interpret~ 

ción; las documentales se trate de públicas o privadas: -

la inspección: la reconstrucción de hechos, todo esto con 

la finalidad de intentar esclarecer los hechos que le son 

puestos a su consideraci6n. 

Igualmente, se precisa que las diligencias que 

practique el representante social investigador se harán -

en secreto, es decir, que de ellas no deberá darse conoc! 

miento a ninguna otra persona que no pertenezca al monop~ 
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lizador de la acci6n penal, siempre y cuando tenga inge--

rencia en las mismas. Recordando que, en este aspecto,-

volvemos al sistema inquisitivo, tema que abordaremos lí­

neas m~s adelante. 

Enseguida, se e_statuye que de las dilic;¡encias -

practicadas secretamente solo PODRA TENER ACCESO A ELLAS 

EL DEFENSOR DEL DETENIDO, EN EL CASO DE QUE LO HUBIERE. -

De este p&rrafo, es del cual desprenderse que jur1dicamen 

te a nivel procedimental d&se la intervenci6n del defen-­

sor del sujeto activo del delito, pues como lo señalamos_ 

anteriormente, del todo el contenido de la legislaci6n -­

procedimental penal, así como de las leyes org&nicas de -

la Procuradur1a General de Justicia del Estado de México, 

leyes org&nicas del Tribunal Superior de Justicia de la -

entidad aludida, manuales y circulares, de estas dos últ! 

mas instituciones, as1 como del Reglamento de la Defenso­

rta de oficio de la misma entidad, no se desprende norma 

alguna que establezca la intervenci6n del defensor en la 

etapa de averiguaci6n previa, encontrando únicamente el -

párrafo al cual hacemos alusi6n, del C6digo procedimental 

penal, y de cuyo contenido se da claramente que el defen­

sor podrá tener acceso a las diligencias de averiguaci6n_ 

previa practicadas por el representante social investiga­

dor. 
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Del pArrafo en examen desprendemos que Qnicamen 

te la figura defensor podr~ surgir pero cuando el sujeto_ 

activo del delito se halle detenido, y entendi~ndose como 

•1a aplicaci6n de una medida precautoria en beneficio de 

la sociedad, por virtud de la cual se priva de la liber-­

tad al sujeto activo en un procedimiento penal cuando se 

le imputa la comisi6n de un delito grave y por ello exis­

te la presunci6n de que intentar~ eludir la acci6n de la 

justicia o entorpecer los fines del procedimiento puniti­

vo•. <91> Es decir, cuando a una persona concreta y deter-

minada se le restringue.su derecho de libertad persona, -

restringi~ndolo a un Area de vigilancia flsica en donde -

se le asegurar~ a fin de que no eluda la acci6n de la ju~ 

ticia. En este supuesto que al sujeto activo de la in--­

fracci6n penal se le restrinja su libertad f1sica es cuaE 

do surgir~ la figura del defensor. 

Pero nos preguntamos, en qu€ momento de la eta­

pa de averiguaci6n previa entrará a fungir el detensor?.-

La legislaci6n no dice nada al respecto, pero como dice -

"detenido" se entiende que es instantes despu€s de que al 

sujeto activo del delito se le restrinja su libertad fis! 

ca de manera legal, entendiendo que existir~ otro proble-

ma: ¿el defensor podrá fungir aún cuando no conste en el 

expediente de averiguaci6n previa?. Creemos que no, pues 

(91) Diccionario Jurídico Mexicano. Tomo III. Ob. cit •• p.275. 



el defensor debe ser designado por el propio sujeto activo 

del "delito, y esto lo har~ precisamente cuando se encuen-­

tre rindiendo su declaraci6n indagatoria, pero, ¿C6mo po-­

dr1a entonces designar defensor si es en este preciso ins­

tante en el cual m~s se encuentra indefenso?. Siendo que 

como no existe norma procedimental alguna que establezca -

una obligaci6n para el representante social investigador 

del Estado de México de que le haga saber al indiciado que 

tiene derecho a nombrar persona de su confianza o abogado_ 

que le asista en la investigaci6n, y por las condiciones -

paicol69icas en que se encuentra éste, no sera posible ha­

cer la designaci6n de defensor, adn cuando se encuentre d~ 

tenido, y mucho menos entonces a que actfie el mismo. Por 

ello sigue diciendo el precepto en comento SI LO HUBIERE.­

Adem!s, debemos tomar en cuenta que en efecto en su indag~ 

toria el indiciado hace designaci6n de defensor, éste ten­

dr!, después de rendida la declaraci6n que hacer protesta_ 

y aceptar el cargo conferido, habiéndose pasado un momento 

determinante para el sujeto activo del delito, como lo es 

la versi6n que da ~l sobre los hechos que se le imputan, y 

que tal vez esa primera declaraci6n pudo ser coaccionada,­

y declaraci6n que tiene mucho valor jur1dico ante el prin­

cipio de inmediatez procesal, en el cual se establece que 

las primeras declaraciones tendrá máyor valor probatorio -
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que las posteriores. Ahora bien, en el caso que encon--­

tr4ndose presente el defensor al momento de estar rindien 

do indagatoria el sujeto activo del delito, la ley no es­

tablece ninguna facultad para 61, por lo que se limitar!_ 

solo a tener acceso a las diligencias de averiguaci6n pr~ 

via practicadas. 

El p4rrafo en comento, al referirse Gnicamente_ 

al defensor del detenido, excluye, autom6ticamente la in­

tervenci6n del sujeto activo del delito cuando éste no se 

encuentre privado de su libertad, por lo que de nueva 

cuenta con alguna persona de su confianza que esté presen 

te al rendir su indagatoria puede originar abusos en el -

poder y que servidores pUblicos de la noble instituci6n -

Procuraduría general de justicia del Estado de M6xico le 

coaccionen a fin de que rinda una declaración que él no -

ha dado. Por esto, pensamos que, como en materia distri­

tal o federal, el t~rmino detención no es el correcto, 

que m~s debiera utilizarse la palabra INDICIADO, inculpa­

do o sujeto activo del delito y con esto se ampliaría el 

posible campo de intervención del defensor del sujeto ac­

tivo del delito, así estuviere, éste Gltimo, detenido o -

no, solamente observ&ndose que en un expediente de averi­

guación previa fungiera como indiciado para que pudiera -

tener posibilidad de nombrar defensor, y esto traería una 
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mayor técnica jur!dica, actuaci6n que pensamos que, i9ua! 

mente, debe observarse en las otras competencias penales_ 

del Distrito Federal y federal, respectivamente. 

N6tese que del contenido del p!rrafo en comento 

ae refiere que SOLO PODRA TENER ACCESO A ELLAS EL DEFEN-­

SOR DEL DETENIDO. Es decir, que las diligencias de aver! 

guaci6n previa practicadas por el representante social, -

no deberá d!rsele acceso a persona ajena a la instituci6n 

y por excepei6n se podr& dar tal facultad al defensor del 

DETENIDO. Pero la palabra PODRA implica potestad y no -­

obliqaci6n, por lo que al utilizarse tal término se esta­

blece un ejercicio potestativo; en otras palabras, que si 

el representante social desea darle acceso a las diligen­

cias de averiguaci6n previa al defensor, as1 lo har!, y -

si no lo desea realizar no existir& poder jur1dico o hum~ 

no que as! lo logre. Otra situaci6n se planter1a si se -

utilizara el t~rmino DEBERA lo que vendr!a a implicar una 

obligaci6n que necesariamente tendr1a que cumplir el Mi-­

nisterio PGblico investigador respectivo de hacerle lle-­

gar las diligencias del expediente de averiguaci6n previa 

al defensor so pena de incurrir en responsabilidad ofi­

cial. Es por ello que opinamos que la redacci6n del ar-­

t1culo en estudio es deficiente y con poca técnica jur!d! 

ca. 
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Asimismo, al establecer •sr LO HUBIERE" refi-

ri6ndosc al defensor, se denota que no es obligatorio que 

el sujeto activo del delito desiqne defensor, pues puede 

hacerlo o no, lo que le resta validez a la intervenci6n -

en esta etapa preprocesal penal. 

Por Gltimo, comentando el articulo 127 del C6d! 

90 de Procedimientos Penales, estableceremos que al esta­

tuir: •21 funcionario que quebrante el secreto serl dest!. 

tuido de su cargo por el Procurador General de Justicia -

del Estado•, viene a reqlamentarse una consecuencia por -

virtud que el servidor pdblico que revele el contenido 

del expediente de averiguaci6n previa se bar& acreedor a 

que se le destituya del cargo conferido y esto porque ya 

no existir1a confianza en ~l en el ejercicio de las deli­

cadas funciones que se le han encomendado. Pero no olvi­

demos, que existe delito de Revelaci6n de secreto que co­

menten los servidores pablicos cuando dan acceso a la in­

formaci6n a entes ajenos a la instituci6n, y que indepen­

dientemente de la consecuencia aludida, tambi6n, deberA -

proces&rseles por la conducta antisocial efectuada, para 

los efectos de que el 6rgano jurisdiccional sea el encar­

gado de imponerle la sanci6n a que se halla hecho merece­

dor. 

Igualmente, esta Gltima parte, recuerda que en 
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la etapa de la averiguaci6n previa se sigue dando una ca­

racter1stica del sistema inquisitivo consistente en que -

las diligencias se prncticar!n de manera secreta, lo que_ 

es aGn obsoleto y que debe m!s bien aplicarse el sistema_ 

procesal mixto, tema del cual nos referiremos lineas m!s 

adelante. 

Atento al breve snAlisis realizado del conteni­

do del articulo 127 del C6digo en materia, y acorde al 

mismo. hemos de precisar lo• siguientes puntos, para po•­

teriormente estar en aptitud de adoptar una postura con-­

creta al tema recepcional. 

4.3.l.l.- DESIGNACIONES QUE REALIZA EL SUJETO ACTIVO DEL_ 

DELITO RELACIONADAS CON EL DEFENSOR. 

De conformidad a lo estatuido en el articulo 

127 del C6digo de Procedimientos Penales del Estado de M! 
xico, el sujeto activo del delito finicamente podrl desig­

nar defensor cuando se encuentre en calidad de detenido -

en la etapa de averiguaci6n previa. fuera de esta hip6t~ 

sis en la misma tendr~ la posibilidad de designar defen-­

sor que le asista en la imputación que se haga en su con­

tra. 

Pero si bien, afirmamos, que el sujeto activo -
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del delito detenido puede designar defensor en la averi-­

guaci6n previa, y por no existir otra norma que reglamen-

te tal situaci6n, y en caso de hacerse real la interven--

ci6n del defensor, ¿a qui6n podrá nombrar como defensor -

el detenido?. 

Aqu!, debemos tomar en cuenta lo establecido 

en la fracci6n IX del articulo 20 de la Constituci6n gen~ 

ral de la Reptlblica que establece: 

Art!culo 20.- •En todo juicio del orden crimi-­
nal, tendr! el acusado las siguientes garantias 
IX.- •se le oir! en defensa por s! o por perso­
na de su confianza, o por ambos, segGn su volun 
tad. En caso de no tener quien lo defienda, se 
le presentará la lista de los defensores de ofi 
cío para elija el que, o los que le convengan•7 

Y asl, el sujeto activo del delito, por princi­

pio de cuentas podr~ defenderSe por s1 mismo, pero en es­

ta etapa de averiquaci6n previa ¿C6mo podrS defenderse, -

si psicol6gicamente no se encontrar& en condiciones de h~ 

cerlo?. Seguido de que quiz6 no tenga conocimiento jurt­

dicos para realizarlo de manera aceptable. Y por otra 

parte, se encontrar~ imposibilitado para allegarse de los 

medios de prueba pertinentes que desvanezcan la imputa--­

ci6n que se formula en su contra, ya sea por estar impos! 

bilitado fisicamente para desplazarse y atraerselos, y 

adem§s porque no tendrá conocimientos, realmente, de los 
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medios de prueba aportados en el expediente de averigua-­

ci6n previa. Pero, asimismo, podr~·designar persona de -

su confianza, quien para entrar a fungir como defensor 

tendr4 previamente que protestar cumplir fielmente el ca!: 

go conferido, y ¿C6mo podria formular la protesta aludida 

si el articulo en menci6n no establece regla alguna el 

respecto?. Por ello, pensamos que es necesaria la refor­

ma al precepto aludido, o en su caso aplicar en la pr4ct! 

ca lo estatuido en el articulo 20 fracci6n IX de la Cons­

tituci6n general de la RepGblica, y a pesar de que no di­

ce nada nuestra legislaci6n reglamentaria protestArsele y 

aceptarle al defensor de confianza, y esto solamente para 

los fines de la vigilancia de la legalidad en que se pra_E 

tiquen las diligencias de averiguaci6n previa. 

Por otra parte, existe, de la redaci6n del num~ 

ral de nuestro m!ximo ordenamiento antes señalado, que en 

caso de no hacer nombramiento, el sujeto activo del deli­

to, podr:i nombr:irsele uno de oficio, y en la presente hi­

p6tesis lo deberta realizar el Agente del Ministerio ptl-­

blico investigador, tom:indose de la plantilla de los dc-­

fensores de oficio existentes en esta !rea. Pero veamos 

que, en este sentido d:ise otro problema, que consiste en 

la inexistencia de tal plantilla, y por consiguiente el -

servidor pG.blico investigador no podria hacerlo, adem:is -
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de que no existe ordenamiento alquno al respecto, tal co­

mo acertadamente s1 se hace en el Distrito Federal y a n! 

vel federal. Por lo que pensamos que, deberla emitirse -

un acuerdo por parte del c. Procurador General de Justi-­

cia del Estado de M~xico, para adoptar el mismo criterio_ 

que en principio tuvo la Procuradurta General de Justicia 

del Distrito Federal, en el sentido de habilitar o crear_ 

un nuevo cuerpo de defensores de oficio, que en aqu~l 

tiempo, en esta Gltima instituci6n, se les llamaba orien­

tadores legales y conformados con pasantes en derecho que 

realizan servicio social, y as1 la instituci6n aludida en 

el Estado de M~xico responderla y dispondrta de recursos 

humanos suficientes para hacer efectivo el contendio del 

articulo 127 del ordenamiento en cita, dfindose cumplimien 

to a lo estatuido que en caso de que el activo de la in-­

fracci6n penal no designe defensor lo haga el Estado nom­

brándole uno de oficio. 

Cabria, igualmente, preguntarnos, ¿Si en la et~ 

pa de averiguaci6n previa, en el Estado de México, el su­

jeto activo del delito puede nombrar varios defensores?,­

ya que atento al precepto 127 aludido, se indica que el -

defensor podr~ tener acceso a las diligencias de averigu~ 

ci6n previa, por lo que nos dá una idea singular, denotán 

dose que no cabria más que un s6lo defensor y no varios,-
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tal que pensamos es incorrecto, porque debemos precisar -

que incluso, en las siguientes etapas del procedimiento -

penal, si el activo de la infracci6n penal designa varios 

defensores, se tendr& que nombrar, necesariamente, un re­

presentante coman de la defensa, para que ~ste sea quien_ 

represente a todos en las diligencias por no ser posible_ 

atender a todos y cada uno de los defensores designados,­

y que esta regla deberta, también, aplicarse en la etapa 

preprocesal. Por esto, pensamos que se refiere al defen­

sor, pero cabe, también, la posibilidad de que sean va­

rios los defensores del indiciado, ya que si la ley no -­

distingue, los servidores públicos no tienen porque hace~ 

lo. Aún consideramos que, en esta etapa de averiguaci6n_ 

previa puede darse la defensa mancomunada, a la que aludi 

mos en líneas anteriores, como es que el sujeto activo 

del delito puede defenderse· por st mismo, pero, tambi~n,­

conjuntarnente con un defensor. 

4.3.2.- LA AVERIGUACION PREVIA Y EL DEFENSOR EN EL PROCE­

DIMIENTO PENAL EN EL ESTADO DE MEXICO. 

Como establecimos, previamente, en el capítulo_ 

II del presente tema recepcional, la averiguaci6n previa 

puede entenderse como "la etapa preprocesal por medio de 

la cual el 6rgano administrativo: Ministerio Público pra~ 
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tica diligencias tendientes a integrar el cuerpo del deli­

to y la probable responsabilidad de persona determinada a 

efecto de ejercitar la acci6n penal o abstenerse a hacerlo 

(92) 

La averiguaci6n previa viene a ser la primera f~ 

se del procedimiento penal, es la etapa en la cual el age_!l 

te del Ministerio PGblico actGa como autoridad, preparando 

el ejercicio de la acci6n penal, practidando diligencias -

tendientes a tratar de esclarecer los hechos delictuosos -

que le han sido sometidos a su consideraci6n, y todo ello, 

con fundamento en el articulo 21 de la Constituci6n gene-­

ral de la RepQblico. En esta etapa, el 6rgano administra­

tivo Ministerio PGblico es el er.te jurídico que decide qué 

diligencias se han de practicar y cuáles no, y todo por v~ 

lar por los intereses de la sociedad, sin inclinarse hacia 

ninguna de las personas contendientes en la controversia -

penal, por virtud de ser una instituci6n de buena fé. 

En esta etapa de averiguación previa, los entes_ 

jur!dicos que plenamente tienen atribuciones que le han s! 

do conferidas por nuestro máximo ordenamiento, asr como 

por los ordenamientos secundarios, y aún por los acu~rdos_ 

y circulares que se han dictado al respecto, tenemos al M! 

nisterio Público que es el 6rgano monopolizador de la ac-

(92) Arria~a Flores. Arturo. Ob. cit.9 p. 188. 
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ci6n penal, y el cual tiene bajo su mando directo e inme­

diato a la policta judicial, ast como a los elementos que 

dependen de servicios periciales de la misma instituci6n, 

y otros entes jur1dicos que han sido considerados auxili~ 

res de la representaci6n social, como son cuerpos policta 

ces, servici~s de emergencia, etcétera, pero en todo me-­

mento en esta etapa del procedimiento penal el Ministerio 

Público es la autoridad, el organismos encargado de disp2 

ner las actividades a realizarse y siéndole prestada ayu­

da por los dem§s entes juridicos. N6tese que en la etapa 

preprocesa! no dásen otras figuras jurídicas, de manera -

aut6noma como seria en el proceso penal, como pudieran 

ser las partes: sujeto pasivo, ya que, la actividad de é~ 

te queda encuadrada en las respectivas del Ministerio PG­

blico, concret§ndose aquél a formular su narraci6n de he­

chos y a proporcionar loe elementos probatorios que le 

sean requeridos por el representante social, aquí no ca-­

bría ningún representante legal que supla al ofendido, 

salvo en los caso que así lo permita la ley o en los ca-­

sos de las personas morales. Debiendo aclarar, que al p~ 

sivo de la infracci6n penal en ningún momento se le puede 

considerar parte por disposici6n expresa de la ley. Y 

por lo que hace al sujeto activo del delito, diremos que_ 

~ste solamente se concreta a emitir su versión de los he-
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ches, y quedando inmerso en las deciSiones adoptadas por 

el representante social, sin saber qu~ diligencias se es­

tSn practicando en su contra, pues a pesar de que el artf 

culo 127 del C6digo de procedimiento penales en el Estado 

de M6xico establece que el defensor tiene la facultad de 

tener acceso a las diligencias de averiguaci6n previa, iE 

dependientemente de que esta facultad, en realidad, como 

explicaremos en lineas adelante, es nula~ Si el sujeto -

activo sufre una imputaci6n en su contra es justo que di~ 

ponga de una persona que por lo menos vigile la legalidad 

de los actos que realiza el representante social, y aun-­

que el numeral de referencia da intervenci6n al defensor 

en esta etapa de averiguación previa, pero solamente cua~ 

do posee, el activo de la infraci6n penal, la calidad de 

detenido, en la práctica resulta inaplicable por no exis­

tir otra disposici6n normativa al respecto. 

Pero bien, se aseveramos que en esta etapa de -

averiguaci6n previa, si cabe la figura del defensor del -

sujeto activo, pero únicamente en la hip6tesis que se en­

cuentre detenido, realmente ¿Cu~les ser5n las atribucio-­

nes del primero?. La ley no nos aclara nada en este sen­

tido, por lo que solamente seria un vigilante de que la -

declaraci6n que emite su defenso es la que ~l proporciona 

Y que no se altere la misma, que no se le coaccione al 
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emitir la misma, pudiendo tener acceso a las diligencias_ 

practicadas, pero cuando as! lo considere pertinente el -

Ministerio Público: y si se le diera acceso a las diligen 

cias, de todas formas se encontrar& cruzado de brazos pa­

ra actuarl ya que en la legislaci6n del Estado de México, 

el defensor no tiene m&s que una sola facultad expresa, -

no debe ofrecer pruebas pues la ley no se lo permite, y -

aan cuando las ofrezca su desahogo estar& en la decisi6n_ 

del representante social, sin existir ningún control a ~~ 

te, m~s que el de la responsabilidad oficial o bien el r~ 

curso de queja ante los superiores de éste. Por todo es­

to afirmamos que debe establecerce una verdader legisla-­

ci6n al defensor, .pues si se pretende darle intervenci6n_ 

a ~ste en la etapa preprocesal, se le debe limitar sus d~ 

rechos, obligaciones y atribuciones, porque de lo contra­

rio debe derogarse el numeral 127 del c6digo en la mate-­

ria, y as1 quitarnos de problemas de interpretaci6n de la 

ley. 

El problema que abordarnos en el presente tema_ 

recepcional, radica precisamente en que es inaplicable el 

precepto en comento, por virtud de ser un ordenamiento 

aislado, por esto hemos de abordar la ausencia de normas 

procedimentales que rijan la actuaci6n del defensor en la 

etapa preprocesal en el Estado de México. 
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4.3.2.1.- AUSENCIA DE NORMAS PROCEDIMENTALES QUE RIJAN LA 

ACTUACION DEL DEFENSOR EN LA AVERIGUACION PREVIA 

En el presente subtitulo, nos referimos a que -

en toda la legislaci6n del Estado de México, desde la 

Constituci6n politica de la entidad, del contenido de los 

ordenamientos secundarios: Código procedimentales, leyes_ 

orgánicas, reglamentos, acuerdos y circulares de car6cter 

administrativo, etcétera, no se desprende norma alguna r~ 

ferente a la actuaci6n del defensor del sujeto activo del 

delito, excepto el caso del articulo 127 del C6digo de -­

procedimientos penales, y en este Gltimo, nos preguntamos 

¿por qué el legislador agreg6 al defensor del detenido p~ 

ara que se le diera acceso a las diligencias de averigua­

ci6n previa?. ¿Por qué el legislador no pensó en reglame~ 

tar las funciones del defensor, si ya introducia tal fig~ 

ra en la etapa preprocesa!?. 

Para contestarnos la preguntas de referencia, -

tendremos que acudir a la exposición de motivos de la ley 

y, en la cual solamente encontramos que se refiere a la -

obligaci6n del representante social de mantener en secre­

to las diligencias que practica, y esto a efecto de inte~ 

tar el éxito en el esclarecimiento de hechos delictuosos_ 

que tiene encomendado, aclarándose que únicamente el de--
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fensor del detenido si lo hubiere podrS tener acceso a t~ 

les diligencias, y esto contrarrestando el sistema inqui-

sitivo que debe desterrarse de la entidad. Porque se ha_ 

denotado un fen6meno que es contrario a los intereses de 

la sociedad, en que con bastante frecuencia las diligen--

cias son entregadas para enterarse de ellas a otros entes 

jur1dicos distintos del representante social, fen6meno 

que debe erradicarse por completo en la entidad y volver­

le a dar la verdadera atribuci6n al Ministerio Pfiblico de 

monopolizador de la acci6n penal.< 93 > Y en caso de que -

alguno de los funcionarios violara el secreto de la prSc-

tica de diligencias tendrá como sanci6n la destituci6n. 

Por lo que encontramos que la intenci6n del le­

gislador del Estado de México no fué exactamente la de 

darle intervenci6n al defensor, en esta etapa del procedí 

miento penal, sino más bien erradicar un especial fen6me-

no dado que era la indiscreción de los servidores pdbli-­

cos de la Procuraduría general de justicia del Estado en 

informar a gente extraña a la instituci6n de las diligen-

cias que estaban efectuándose, lo que tra!a casos de imp~ 

nidad, y una gran alarma en la sociedad, por lo que para 

solucionar el problema planteado, se estableci6, de nueva 

cuenta, de manera expresa unaa de las características 

principales del sistema inquisitivo, en el cual las dili-

(93) Cfr. Gaceta de Gobierno, Estado de México de fecha JO de 
diciembre de 1960. 
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gencias deben mantenerse, y aGn practicarse, de manera s~ 

creta, y aan cuando se estableci6 que tal caracter1stica_ 

debe ir contra el sistema inquisitivo, pudiendo darse la 

intervenci6n del defensor, siendo que éste, también, deb~ 

r!a mantener el secreto de lo actuado, en realidad no se 

loqr6, por ser una norma aislada y carente de sentido y -

por su redacci6n deficiente desde el punto de vista técn! 

co jur!dico, y s1 en cambio se ha segudio manteniendo el 

aiatema inquisitivo, y lo que en realidad, intentaba el -. 

legislador era combatir la indiscreción en las actuacio-­

nea, e incluso eatableci6 una sanci6n especial, como lo -

ea la destituci6n del ca~go del servidor pGblico que ac­

tuar& en tales condiciones, lo que pensamos que no era n~ 

cesario porque solamente aplicando la ley existente en el 

sentido de los delitos que se cometen en administraci6n -

de justicia se hubiera podido combatir el fen6meno social 

que se presentaba, sin tener que haber introducido nuevas 

lagunas en la ley, como lo fué el relativo a la interven­

ci6n del defensor en la etapa preprocesal, que al asentar 

se su posible facultad de tener acceso a actuaciones, se 

le estaba dando su intervenci6n en esta etapa preproccsal 

aún cuando no haya sido esa intenci6n la del legislador. 

Es por ello que, ahora nos explicamos el porque 

existe el precepto 127 del C6digo en la materia, y no 
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otra norma m~s que lo reglamente. Y tal vez al leer el -

contenido del numeral aludido se piense que es una mala -

copia de la legislaci6n federal y del Distrito Federal, -

lo cual es falso, porque n6tese que tal numeral tiene su 

antecedente en el año de 1960·, situaci6n que todavía no -

se planteaba en estos dos filtimos campos competenciales,­

pues las reformas realizadas a los numerales 134 bis cuar 

to p&rrafo y 128 p&rrafo tercero de los C6digos procedi-­

mentales penales del Distrito Federal y federal, respect! 

vamente se efectuaron durante el gobierno del licenciado_ 

José t.6pez Portillo (1976 - 1982). Pero bien, la norma -

procedimental del ~stado de México, existe. y sin encam-­

bio en lugar de establecerse una reqlamentaci6n en rela-­

ci6n a la inteJ:Venci6n del defensor en la etapa preproce­

aal, lo Gnico que vino a traer fué una nueva laguna legal 

porque, en la práctica denotrunos que algunas personas que 

acuden a las agencias del Ministerio Püblico investigador 

a e-fecto de abogar por la situaci6n juridica de un indi-­

ciado, inentan tener acceso a las diligencias de averigu~ 

ci6n previa fundándose en el precepto aludido, lo que se 

hare nugatorio al no condederlo el representante social,­

originándose una situaci6n especial en cuanto a si el de­

fensor en realidad tiene o no intervenci6n en esta etapa 

del procedimiento penal. Máxime que, como dijimos, no 
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existe ningGn otro precepto al respecto. 

Es por ello, que ahora nos explicamos el porqu~ 

los titulares de la Procuraduria General de Justicia del 

Estado, asi como el Tribunal Superior de Justicia, de la 

Defensorta de Oficio, hayan emitido algGn acuerdo o circ~ 

lar de car~cter administrativo que reglamente la presente 

hip6tesis, manteniéndose mejor al margen de tal situaci6n 

y también, por tal causa, el legislador no ha establecido 

normas en este sentido, afirmfindose por una parte que si 

existe la intervenci~n del defensor, y por otra que no, -

lo que viene a impliar un problema para los responsables_ 

de las agencias del Ministerio pQblico investigador. Por 

tal raz6n, afirmamos que debe aportarse una soluci6n al -

tema que abordamos, d6ndose o no la intervenci6n del de-­

fensor y ast intentar no dejar lagunas procedimentales 

que tanto afectan a la entidad. 

En el sentido de darle intervenci6n o no al de­

fensor en la etapa del procedimiento penal: averiguaci6n_ 

previa, algunas autores piensan que es correcto, pera que 

debe limitarse solamente a vigilar la legalidad de las a~ 

tuaciones del representante social, corno lo establece el 

licenciado Arturo Arriaga Flores, al decir: "Debo mencio­

nar que la intervenci6n del defensor en la etapa preproc~ 



174 

procesal (averiguaci6n previa) se concretar! a la de vig! 

lar que la declaraci6n que la declaraci6n que rinda su d~ 

fenso sea la correcta, y que su emisi6n es sin coacci6n -

alguna, El defensor, en esta etapa preprocesal, no podrl 

aleccionár al sujeto activo del delito, pues desvirtuar!a 

los primeros indicios con los que cuenta el agente inves-

tigador del Ministerio PGblico en descubrir la verdad hi~ 

t6rica de un hecho presumiblemente delictuoso•. <94 l 

O bien, el licenciado Agust1n Alanis Fuentes, -

tambiAn piensa que debe dlrsele intervenci6n al defenaor_ 

en esta etapa preproccsal, manifestando que: •1a prlctica 

constante, indica que quien es acusado y se encuentra en 

libertad, puede ofrecer· todas las pruebas y argumentos de 

que dispone en un tArmino m!s o menos largo, y no resulta 

l6gico que quien estA detenido, no tenga ese derecho, --­

cuando adem!s la sola privaci6n de la libertad lo coloca_ 

~n una situaciOn muy desventajosa respecto de su acusador 

por lo que, debe introducirse formalmente un derecho a -­

nombrar defensor desde el inicio de la averiguaci6n pre-­

via, cumpliendo con el esp1ritu de la Constituci6n pol!ti 

ca de los estados unidos mexicanosª. <9Sl 

En tanto que existen otros autores que le nie-­

gan intervenci6n al defensor en la etapa de la averigua--

(94) Ob. cit., p. 181. 
(95) Compendio de acuerdos y circulares de la Procuraduría Gene 

ral de Justicia del Distrito Federal. P• 109. -
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ci6n previa, esto como Oronoz Santana que establece, ce-­

mentando la disposici6n introducida en el Distrito Fede-­

ral en el arttcu1o 134 bis cuarto p&rrafo del C6digo de -

procedimientos penales, "inicialmente se plantean 2 pre-­

guntas: ¿el defensor en la averiguaci6n previa va a inte~ 

venir?, y la segunda, en caso de ser.afirmativa la prime­

ra: ¿puede ofrecer pruebas, y quién las va a valorar?. 

En el primer caso si el defensor no va a tener_ 

ninguna intervenci6n durante la fase de averiguaci6n pre­

via, no tendr& raz6n de ser dicha adici6n en virtud de 

que ya se encontraba estatuida en la fracci6n IX del ar-­

ttculo 20 Constitucional desde el año de 1917, y si por -

el contrario tiene facultades para intervenir, necesaria­

mente tratará de aportar elementos que exculpen a su de-­

fenso, 1o que obligará por otra parte a que el Ministerio 

PUblico analizará y valorará dichos elementos de juicio,­

rompiendo con ello con ·nuestro sistema juridico que deli­

mita a los diversos poderes que integran el poder supremo 

de la Nación, o sea el Ejectuvio, Legislativo y Judicial. 

Por tanto, el Ministerio Público, de conformi-­

dad con las facultades que le conceden los artículos 21 y 

102 Constitucionales, no posee la de decisi6n, reserv~nd~ 

se entre otras la de reunir elementos que permitan esta--
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blecer presuntivamente el cuerpo del delito y la presunta_ 

responsabilidad, y si la costumbre basada en un principio_ 

de economta procesal ha permitido ver con naturalidad que 

el Ministerio PQblico resuelve si una persona es culpable_ 

o no al consignarlo o dejarlo en libertad, no significa 

que tenga esas facultades, ya que se debe concretar a reu­

nir elementos; y cuando a su criterio no se den los extre­

mos del 16 Constitucional, deber! remitir ante el juez al 

detenido señalando que no ejercita la acci6n penal, para -

que sea inmediatamente puesto en libertad gozando de esa -

manera de una mayor seguridad jur1dica. 

Por otra parte, si el Ministerio PGblico es una 

instituci6n de buena fé que representa tanto al detenido -

como al ofendido, no existe raz6n para que se le imponga -

un vigilante a sus actividades, ya que la averi9uaci6n pr~ 

vía en M~xico tiene el car~cter de privada en tanto le pe~ 

mita integrar los elementos, lo cual no quiere decir que -

sea oculta, lo que resta dignidad a una instituci6n que m~ 

rece verse con mejores ojos y que malos funcionarios han -

desprestigiado. 

Las reformas, si bien elaboradas de buena fé, 

cuando se realizan por personas que no conocen debidamente 

el medio en que se van a aplicar no pueden ser concebidas_ 
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en su justa medida; se debe prever que en las agencias in­

vestigadoras no siempre se cuenta con el personal adecuado 

tanto por sus conocimientos, como por su honestidad, por -

ello es necesario primeramente corregir el campo donde se 

van a efectuar y despu~s establecer adiciones. 

Es por ello que considero que la adici6n, en lu-

gar de ser un avance resulta un retroceso considerable; si 

antes de 1917 el Juez pod1a investigar y luego llevar el -

proceso, hoy el Ministerio Pfiblico puede con esta adición 

investigar, recibir pruebas de la defensa y resolverlas 

restando ast facultades exclusivas del 6rgano jurisdiccio-

nal en momentos en que el Pa!s demanda una verdadera reno-

vaci6n de la impartici6n de justicia". (96) 

Pero nosobros pensamos que, este filtimo criterio 

es incorrecto, porque bien es cierto que la instituci6n de 

la Procuradurta de justicia es de buena· fé, no debemos me-

nos que reconocer que la falla se encuentra en los recur--

sos humanos, y que por ello es acertado el criterio suste.n 

tado por los dos primeros te6ricos del derecho, pues debe 

d&rsele un margen de vigilancia de la legalidad que priva 

en México, adem~s que el hecho de introducir la figura del 

defensor en la etapa preprocesal no implica invasi6n de -­

competencia del 6rgano jurisdiccional, pues es éste el que 

(96) Oronoz Santana, Carlos M. Manual de Derecho procesal Pe­
nal. Noriega editores, México, Ja. edición, pp. 57 y 58. 
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va a decidir el derecho y no el 6rgano jurisdiccional, 

pues es este el que va a decir el derecho y no el 6rgano -

administrativo Ministerio Pablico. Ahora bien, el último_ 

autor nos indica que en M~xico priva la investigaci6n pri­

vada, remembr&ndonos al sistema inquisitivo, situaci6n que 

no d&se en M~xico porque recordemos que el sistema que se 

aplica es el mixto, y a efecto de corroborar, aún m&s, es­

te sistema, se le deb~ quitar las caracteri~ticas inquisi­

tivas a la averiguaci6n previa, adem&s que es deseable que 

el.activo de la infracci6n penal pueda contrarrestar la im 

putaci6n que se le formula, y con la finalidad de esto, y 

en la búsqueda de la verdad hist6rica del hecho delictuoso 

el Ministerio Público, debe escuchar tanto al pasivo como 

al activo de la infracci6n penal, por ser precisamente una 

instituci6n de buena f~, y si como se ha establecido el in 

diciado no puede tener libertad para allegar pruebas que -

esclarezcan los hechos debe hacerlo alguien de su confian­

za, recordando, que si se alteran los hechos acontecidos -

en el pasado seria por falta de ética profesional de parte 

del defensor, y en esta hip6tesis no se le podria conside­

rar como tal. Por lo que pensamos que si debe darse la in­

tervenci6n del defensor desde la etapa preprocesal, a efe~ 

to de hacer m~s equitativa la impartici6n de la justicia -

en México, y esto no es quitarle atribuciones al 6rgano 
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jurisdiccional, ni de establecer un vigilante al represen­

tante social, ya que éste no tiene nada que ocultar. Y por 

virtud de que la funci6n del defensor es de asistir al in­

diciado sin faltar a su ética profesional, por lo que el -

autor Oronoz Santana olvida la natura.leza juridica que ti!_ 

ne el defensor del sujeto activo y por ello llega a concls 

sienes equtvocas. 

Por otra parte, cada vez más debemos contrarres­

tar el sistema inquisitivo, del cual todavta tenemos cara~ 

teristicas, pero nos preguntarta el lector en qué consiste 

éste, por ello, hemos de explicarlo brevemente. 

4.3.2.l.l.- SISTEMA PROCEDIMENTAL QUE SE APLICA. 

Como establecimos anteriormente, se han dado ca­

ractertsticas del sistema inquisitivo y hemos citado el 

sistema mixto, pero qué son?. 

A través de la historia juridica se han dado 3 -

diferentes sistemas procesales penales, a saber: a) inqui­

sitivo; b) acusatorio y c) mixto. 

a) El sistema inquisitivo.- Consiste en la con-­

centraci6n en un s6lo ente Q 6rgano de los actos de acusa­

ci6n, defensa y decisi6n; operando la acusación an6nima, -

la confesi6n en base a tormento, y existiendo libre actua-
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ci6n a capricho del juzgador en aras de llegar a una ver-­

dad hist6rica material, sin importar el ser hwnano. 

En este sistema opera la expresi6n escrita en la 

instrucci6n, y el secreto de pr§ctica de di1iqencias, ast 

como inapelable de las resoluciones. 

b) El sistema acusatorio.- Es aquel en el cual -

las funciones de acusaci6n, defensa y decisi6n se encuen-­

tran encomendadas en manos de 3 6rganos independientes, 

formando un proceso de partes. Existiendo libertad de ac~ 

saci6n en manos de todo ciudadano, libre defensa, y las 

partes se encuentran en la misma igualdad. 

La expresi6n es de oralidad y publicidad, existe 

proposici6n independiente de pruebas por las partes, apre­

ciaci6n libre de ~etas por el juzgador y las decisiones 

del 6rgano jurisdiccional son apelables. 

El sistema acusatorio tuvo sus or1gen~s cuando -

la imposici6n de sanciones en conductas antisociales era -

inter~s privado. 

c) El sistema mixto.- Es aquel, en el cual se 

mezclan principios de los sistemas procedimentales inquis! 

tivo y acusatorio. Es menester la existencia de un 6rgano 

del Estado que formule la acusaci6n ante un 6rgano juris--
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diccional a fin de que éste actualice la pretensi6n punit! 

va. 

Se da la existencia de 3 6rganos: acusaci6n, de­

fensa y decisi6n. 

El sistema mixto es el que prevalece actualmen­

te en los C6digos de procedimientos penales mexicanos, 

pues es necesario, analizar que existe un 6rgano adminis-­

trativo: Ministerio Público quien ejerce la acci6n penal a 

fin de que otro 6rgano del Estado (Poder Judicial) resuel­

va la pretensión punitiva. Existiendo el indispensable d~ 

fensor del sujeto activo del delito. Si observamos a ni-­

vel de averiguaci6n previa, operan principios del sistema_ 

inquisitivo, no puro, pues las averiguaciones previas son 

semisecretas (si atendemos al contenido del articulo 127 -

del C6digo procedimental penal del Estado de M~xico) y 

principios del sistema acusatorio, debido a que es menes-­

ter cumplir con los requisitos de procedibilidad para dar_ 

inicio a una investigaci6n de un hecho presumiblemente de­

lictuOso, existiendo, la figura del defensor (de oficio o 

particular). Asimismo, se podr~ allegar las pruebas que -

corroboren los hechos. Por otra parte, existen resolucio­

que pueden ser apelables (sistema acusatorio o inapelables 

(sistema inquisitivol. 
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Por consiguiente, nuestro actual C6di90 procedi­

mental penal en el Estado de México es de naturaleza mixta 

debido a que ~xisten preceptos que mezclan principios de -

los sistemas procedimentales! inquisitivo y acusatorio. 

Por lo anteriormente expuesto, afi~amos que el 

sistema que se aplica es el mixto y que por esto debe ade­

cuarse la figura del defensor en la etapa preprocesal, e -

irle quitando el aspecto inquisitivo, pues como se ve en -

realidad el sujeto activo divaga al emitir su declaraci6n, 

porque no le indican el motivo de la imputaci6n que se fo~ 

mula en su contra, y por esto es necesaria la intervenci6n 

del defensor y asi quitarle toda la actividad al represen­

tante social, pues existiria por lo menos un control a su 

imponente poder .. 

4.3.2.2.- FACULTAD CONCEDIDA AL DEFENSOR DE TENER ACCESO -

AL EXPEDIENTE DE AVERIGUACION PREVIA. 

El numeral 127 del Código de proced.imientos pena 

les vigente en el Estado de México, viene a establecer co­

mo anteriormente lo mencionamos, una facultad singular que 

es tener acceso al expediente de averiguación previa, y 

con la finalidad de que tenga conocimiento de los hechos -

asentados, pero de lqué valdrá que el defensor se entere -

de las diligencias practicadas y de los medios de prueba -
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aportados, si no se le concede facultad m!s alguna?. ser& 

para que por lo menos se encuentre en conocimiento y se 

cruce de brazos?. Esta facultad nos parece obsoleta, por­

que bien es cierto se le da una facultad al defensor, pero 

no se le proporcionan instrumentos jurídicos para que pue­

da realizar sus funciones de ftefensor, que bien se pueden_ 

reglamentar de manera limitada, tomando en consideraci6n -

.la fase preprocesal en la cual se est~ y no concederle fa­

cultades ampl1sirnas que posee en las siguientes etapas del 

procedimiento penal. 

Pero bien, decimos que el defensor, por lo menos 

tiene una facultad para actuar en la averiquaci6n previa,­

pero se dar~ en la realidad?. 

Para que proceda la facultad concedida al defen­

sor deben cubrirse los siguientes requisitos: 

a).- Que el sujeto activo del delito tenga la calidad de -

detenido. 

Es decir, que el activo de la infracción penal se encuen-­

tre privado de su libertad por habérsele imputado un deli­

to que traiga aparejada una pena privativa de libertad. 

Pues en caso de que el indiciado esté en libertad no ten-­

dr~ derecho a asistirse de"defensor, de conformidad a lo -
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estab1ecido en el articulo que se comenta, pues debemos r~ 

cardar que en ocasiones comparece a declarar, siendo cita­

do, y en esta hip6tesis no valdr& la designaci6n de defen­

sor en la etapa de averiguaci6n previa. 

b).- Que previamente el sujeto activo del delito que tiene 

la calidad de detenido le haya hecho recaer el nombramien­

to de defensor. 

Hip6tesis que es dificil de cubrir, porque esto debe que-­

dar asentado en las actuaciones, y al emitlr su declara--­

ci6n 16gico que no se encuentra asesorado, el activo de la 

infracci6n penal, de persona alguna que le indique quién -

realizar! su defensa: y en el supuesto de que quisiere ha­

cerlo, en la mayorta de los casos, no se le pregunta nada_ 

al respecto de designar defensor y s1 ~l menciona tal pre­

tensi6n, no se plasma en el expediente de averiguaci6n pr~ 

via. Por lo que si no est~ escrito no existe designaci6n_ 

y por conseuencia nadie puede entrar a fungir como defen-­

sor. Aclarando que, todav1a en el Estado de México, no se 

da la llamada Defensoria de oficio en esta etapa preproce­

sal. 

e).- Pero en el supuesto de que designare defensor y qued~ 

re plasmado en actuaciones se le debe tomar la protesta a 

la persona aludida para que se comprometa a desempeñar 
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fielmente el cargo que le fu~ conferido. 

d}.- Tomando en considcraci6n que efectivamente se cumple_ 

la designaci6n del defensor, que ~ste proteste desempeñar_ 

el carc10 conferido, se denota que ya podr:i intervenir, pe­

ro ya no podr& vigilar que la recabaci6n de la declaraci6n 

del sujeto activo se lleve a cabo con todas las formalida­

des que establece la ley, debido a que para llegar a este_ 

momento el indiciado ya debi6 haberla rendido. 

e).- Pero bien, protestando el cargo, la Gnica facultad -­

concedida es la de tener acceso a las actuaciones. Acceso 

el cual, queda condicionado: 

l.- Es potestad del representante social el dar 

acceso al defensor del indiciado de las actuaciones, debi­

do a que el articulo 127 establece que POORA dfirsele acce­

so del expediente al defensor del detenido, lo que indica_ 

que si no lo desea hacer aquél no lo har&, no realizando -

conducta contraria a la ley, por virtud a que no se utili­

za la palabra DEBER.A que implicaria una obligaci6n para el 

servidor pdblico que practica las diligencias de averigua­

ci6n previa de darle acceso al defensor de las actuaciones 

2.- Si el representante social le da acceso al -

expediente de averiguaci6n previa al defensor del indicia-
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do, nos preguntamos, ¿en qu~ momento lo har&, dentro de_ 

la averiguaci6n previa?. Pues, le puede dar acceso en -

los momentos en que ya haya ejercitado la acci6n penal -

contra el sujeto activo del delito, a efecto de impedir_ 

que se realice alguna actividad a favor de ~ste. 

3.- Si se le da acceso al defensor del indici~ 

do al expediente de ~veriguaci6n previa, ¿qu~ atribucio­

nes tendr! el 6rgano de defensa?. Ya en este punto he--

mas establecido que, no posee ninguna otra atribuci6n, -

por lo que es obsoleto darle conocimiento de las dilige~ 

cias practicadas, sino tiene facultad alguna para hacer_ 

nada en favor de su defensa. 

Por lo que puede verse, que la facultad canee-

dida en la práctica no tiene relevancia alguna, pues no 

tendr5 efecto jur1dico el que s6lo se entere el defensor 

de lo asentado en el expediente, si está imposibilitado_ 

para actuar en la citada fase preprocesal, pues pudiere_ 

ser que los hechos atribuidos a su defensa fueren falsos 

y que existiere forma de contrarrestarlos haciendo flor~ 

cer la verda en esta etapa, evitando que se ejercite la 

acci6n penal en contra del activo de la infracción penal 

lo cual no es posible jur1dicamente hacerlo debido a lo 

limitada de la facultad concedida. 
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4.3.2.3.- OBSOLENCIA DE LA REDACCION DEL NUMERAL 127 DEL 

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES VIGENTE EN EL 

ESTADO DE MEXICO. 

En realidad, por lo reducido de la redacci6n -

del numeral 127 del C6digo de procedimientos penales, 

por su deficiencia técnica jur1dica, es obsoleta e impr2 

bable que se lleve a cabo, y esto hace nulo el derecho -

de defensa en la etapa de averiguaci6n previa en el Esta 

do de México, pero ya hemos establecido que el verdadero 

deseo del legislador no fué darle intervenci6n al defen­

sor en esta etapa, sino mfis bien solucionar otro fen6me­

no que se presentaba como lo fué el rompimiento del se-­

creta en la pr&ctica de las diligencias de averiguaci6n_ 

previa. 

Decimos que es obsoleta la redacci6n, por vir­

tud de que no establece la obligatoriedad del nombramie~ 

to del defensor en esta etapa preprocesal, sino m~s bien 

s6lo se cita como una posibilidad muy remota que exista_ 

defensor, esto al decirse "SI LO HUBIERE". Por otra PªE 

te, si existiera tal posibilidad, deber& ser Gnicamente_ 

tratándose de detenido (privado de su libertad, el suje­

to activo del delito) y no cuando esté en libertad pero 

que también, le puede afectar las decisiones adoptadas -

por el Ministerio PGblico y tales pueden dañar la esfera 
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jurtdica del indiciado. 

Adem~s, es obsoleta la existencia del articulo 

127, debido, en cuanto a lo que se refiere al defensor,­

ª que no existe, como establecimos anteriormente, otra -

norma que reglamente esta situaci6n, en ninguno de los -

ordenamientos que rigen en el Estado de México, por lo -

que proponemos o bien se derogue tal "intervenci6n del -

defensor del detenido", o en su defecto se formule una -

verdadera legislaci6n d~ndole atribuciones y obligacio-­

nes espectficas a la figura: defensor; as! como limitar_ 

su participaci6n, con la finalidad de que realmente se -

investiguen los hechos delictuosos de que se trate. Por 

lo que pensamos que debe adoptarse éste último punto, y 

as1 humildemente esbozamos una propuesta personal. 

4.3.3.- PROPUESTA PERSONAL. 

Si atendemos a que darle la intervenci6n del -

defensor en la etapa de averiguaci6n previa, no vulnera 

nuestros ordenamientos legales, sino más bien los robus­

tece, fortaleciendo el derecho de defensa y haciendo v~­

lido el principio de legalidad que debe regir en México, 

aplicándose desde la primera etapa del procedimiento pe­

nal lo estatuido en la fracci6n IX del articulo 20 de la 

Constituci6n general de la República y no se le deja en 
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estado de indefensi6n al activo de la infracci6n penal,­

por ello debe reformarse, previamente el numeral aludido 

pero no solamente ~ste, sino tambi~n, debe agregarse un 

capitulo especifico en el reglamento de la Defensorta de 

Oficio vigente en el Estado de M~xico, y aGn más, tanto_ 

en la Procuraduria General de Justicia del Estado de M~-

xico, como el Tribunal Superior de Justicia y la Defens~ 

ria de Oficio, deberian emitir acuerdos administrativos_ 

que reglamenten la reforma propuesta, y as1 hacer vAlida 

la intervenci6n del defensor, quitándoscle la caractert~ 

tica de inquisitivo a la etapa de averiguaci6n previa. 

4.3.3.l.- REFORMA AL NUMERAL 127 DEL CODIGO DE PROCEDI--

MIENTOS PENALES VIGENTE EN EL ESTADO DE MEXICO 

El articulo de referencia, debe reformarse en 

el sentido siguiente: 

Arttculo 127.- "El Ministerio PUblico, en las 
diligencias de averiguación previa, podrS em-­
plear todos los medios mencionados en el capi­
tulo v, sin m&s excepciones que las estableci­
das en este C6digo o en otras leyes. Dichas_ 
diligencias se practicrSn sin poner del conoc! 
miento de las mismas a terceras personas que -
no tengan vinculación con los hechos. El fun­
cionario que quebrante la presente disposición 
ser& destituido de su cargo por el Procurador_ 
general de justicia del Estado. 
En la práctica de diligencias de avcriguación­
previa, el Ministerio Público deber5 hacerle -
saber al indiciado el derecho que tiene a de-­
fenderse por st mismo y por persona de su con­
fianza, a efecto de que haga el nombramiento -



tablece: 

190 

de referencia; en caso de no hacerlo se le nom 
brar~ uno de oficio, el cual entrar! a desemp~ 
ñar sus funciones una vez que otorgue la pro-­
testa de cumplir el fiel y legal desempeño del 
cargo conferido. 
El defensor, en la etapa de averiguaci6n pre-­
via, deberá estar presente en todas las dili-­
gencias que se practiquen, deber! tener acceso 
al expediente que se redacte con tal fin y po­
dr4 proponer pruebas que se desahogar!n a cri­
terio del representante social, el cual actua­
r~ con equidad. En caso de no poderse desaho­
gar las probanzas ofrecidas por el defensor 
y/o el sujeto activo del delito, el servidor -
p6blico de la Procuradur!a hará constar en ac­
tuaciones el motivo y dejar~ a salvo los dere­
chos del indiciado para que los haga valer en 
su momento procesal oportuno. 
El Ministerio PGblico al resolver la situaci6n 
jur!dica del indiciado tomarS en consideraci6n 
todos y cada uno de los medios de pruebas que 
conformen el expediente de averiguaci6n previa 
no importando si fueron aportadas por indicia­
do o por el sujeto pasivo de la infracci6n pe­
nal" 

N6tese que de la reforma que se propone se es-

a).- Ya no se habla de detenido, sino de indiciado o su­

jeto activo de la infracci6n penal, a efecto de darle p~ 

sibilidad de la actividad del defensor, en cualquier hi­

p6tesis, est€ privado o no de la libertad el sujeto act! 

vo de la infracci6n penal. 

b) .- No se utiliza la palabra podrá lo que implica facu! 

tad potestativa del representante social, sino mSs bien_ 

DEBERA lo que trae consigo una obligaci6n que debe obse~ 
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var el Ministerio PGblico. 

e>.- La obligatoriedad que en toda tramitaci6n de un ex­

pediente de averiguaci6n previa se encuentre presente el 

defensor del indiciado, el cual deber5 estar presente en 

todas y cada una de las diligencias que se practiquen. 

d).- La obligaci6n para el defensor de estar presente en 

todas y cada una de las diligencias de averiguación pre­

via, y en caso de no estar presente, lo estar& el defen­

sor de oficio, el cual deber& asistir al sujeto activo -

del delito. 

e).- La posibilidad de que el activo de la infracci6n pe 

nal, se pueda defender por si mismo y por persona de su 

confianza, lo cual trae la llamada defensa mancomunada,­

o bien, asistido, también, por un defensor de oficio. 

f) .- La posibilidad de hacer real el principio de legal! 

dad que debe regir en México. 

g).- La obligatoriedad para el Ministerio Público de daE 

le acceso al defensor del expediente de averiguación pr~ 

via, a efecto de que se entere, éste último, asi pues 

que le sean ministrados los datos necesarios para desa-­

rrollar la defensa. 

h).- La posibilidad de poder ofrecer pruebas, tanto el -
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defensor como el sujeto activo del delito. 

i).- La facultad potestativa del representante social de 

desahogar o no las pruebas ofrecidas por la defensa, es­

to a efecto de evitar pr.&cticas viciosas originadas por 

una mala actuaci6n del defensor a nivel de ética profe-­

sional. Facultad potestativa que deber~, el representan 

te social, motivar para que no quede a su capricho. 

j).- La posibilidad de dejar a salvo los derechos del a~ 

tivo de la infracci6n penal, para que los haga valer en 

su momento procesal oportuno, respecto de las probanzas_ 

·ofrecidas por él o su defensor. 

k).- La obligatoriedad del Ministerio Público de valorar 

todas y cada una de las pruebas que integran el expedien 

te de averiguación previa, independientemente de su pro­

cedencia. Esto a efecto de garantizar la neutralidad de 

la actuaci6n del representante social. 

1.- La obligatoriedad del Ministerio PUblico de no dar -

acceso a las actuaciones del expediente de averiguaci6n_ 

previa a personas extrañas al hecho delictuoso que inve~ 

tiga. 

Con la reforma que proponemos, se estarian a-­

clarando lagunas a la ley procedimental penal, y se est~ 
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ria adoptando la postura de la intervenci6n al defensor_ 

en la etapa preprocesal, tal que afortunadamente han ya 

realizado los C6digos procedimentales penales del Distr! 

to Federal y federal. 

Pero bien, si se llegara a la reforma que pro­

ponemos, deberian establecerse reformas a otros ordena-­

mientas jurídicos. 

As! pues, a nivel de la Procuraduría general -

de justicia del Estado de M~xico, deber& emitirse un - -

acuerdo, el cual reglamente lo estatuido en el precepto_ 

127 del c6digo en cita, a efecto de dar guias o linea--­

mientos al personal de la instituci6n para que lo lleven 

a cabo. Acuerdo que proponemos fuera de la siguiente m~ 

nera: 

Acuerdo nfimero A/ /91 por el que se propor--

cionan lineamientos a los agentes del Ministerio Pfiblico 

que integran la instituci6n a efecto de reglamentar el -

contenido del articulo 127 del c6digo de procedimientos_ 

penales vigente en el Estado. 

Con fundamento en los articules 14, 16, 20 

fracción IX, 21 de la Constituci6n Polttica de los Esta­

dos Unidos Mexicanos; 1°, 2°, y 3ª de la Ley Org5nica de 
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la Procuradur1a General de Justicia del Estado; 3ª, 1os 

respectivos contenidos en el titulo segundo, capitulo l 

del C6digo de Procedimientos Penales vigente en la enti­

dad, y 

C O N S I D E R A N D O : 

Que el legislador de 1917 estableci6 que en t~ 

do procedimiento penal el sujeto activo del delito debe 

contar con una persona que. le asesore respecto de· la im­

putaci6n que se le formula en contra, por virtud de ha-­

berse establecido en nuestro Pais el principio de legali 

dad, en el cual si se da la existencia de un ente jur1di 

co que sostiene la acusaci6n y que por ende dispone de -

toda una infraestructura jur1dica para llegar al esclar~ 

cimiento de los hechos presumiblemente delictuosos, y 

que por consecuencia de esto debe d&rsele vida al corre~ 

pendiente que intente contrarrestar los embates del Est~ 

do, para as1 hacer v5lido lo establecido que: 

"Nadie puede ser molestado en su persona, fam! 

lia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de 

mandamiento escrito de la autoridad competente, que fun­

de y motive la causa legal del procedimiento". 

Y si bien es cierto, que la ley mSxima del - -

Pa1s no establece en qu~ fase del procedimiento penal va 
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a fiqurar la defensa del activo de la infracci6n pcnal,­

y donde la ley no hace distinciones nuestra instituci6n_ 

tampoco debe hacerlo, y como acertad~mcnte se ha precisa 

do que nuestro procedimiento penal debe orientar mAs a -

lo humano, por corresponder a un r~qimen de libertades -

que tienda a evitar procedimientos ocultos, para no res­

tringir el derecho a la defensa por s1 mismo o por medio 

de otros, y que el indiciado pueda ofrecer pruebas y a-­

aistir a su recepci6n, puesto que son actos que le afec­

tan, por consiguiente en estricta justicia el defensor -

debe fungir desde el preciso instante en que se est~n 

practicando diligencias de averiguaci6n previa sin que -

se d~ ninguna traba para su actuaci6n y ast dar cumpli-­

miento a lo establecido en el art!culo 127 del c6digo 

procedimental penal, por ello cumpliendo con el esptritu 

de nuestros ordenamientos legales he tenido a bien dic-­

tar el siguiente: 

A C U E R D O : 

PRIMERO.- El indiciado podrA nombrar defensor_ 

desde e1 preciso instante en que ha de emitir su declar~ 

ci6n indagatoria y tendr§ derecho a que se halle presen­

te en todos los actos del procedimiento penal. En caso 

de que no designare defensor, el Ministerio PQblico in--
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vestigador tendrá la obligaci6n de nombrarle uno de ofi­

cio a efecto de que en ningGn momento se encuentre en e~ 

tado de indefensi6n. 

SEGUNDO.- El defensor podr~ previa protesta 

que otorgue ante el Ministerio PGblico entrar al desemp~ 

ño de su cometido. El indiciado tendr! el derecho de h~ 

cerlo comparecer cuantas veces se necesite. 

TERCERO.- El indiciado podr~ valerse de los 

servicios de Orientación legal con que cuenta la instit~ 

ci6n, para el disfrute de todos los beneficios que nues­

tras leyes le otorgan. 

CUARTO.- A efecto de dar cumplimiento a los 

puntos primero y tercero del presente acuerdo, se crea -

el Departamento de servicios de orientación legal, el 

cual depender! de la Subprocuradur1a del área geográfica 

respectiva, y mismo que estar! compuesto de orientadores 

legales, pasantes de derecho que se hallen prestando se~ 

vicio social en la instituci6n y el cual formar& la De-­

fensoria de Oficio. 

QUINTO.- El defensor en la etapa de averigua-­

ci6n previa, tendrá facultades de encontrarse presente -

en la diligencia en que se recabe la declaraci6n indaga-
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toria al indiciado, velando porque se asiente lo textua! 

mente declarado por su defensa y que su declaraci6n se -

emit~ sin coacci6n alguna, no pudiendo comunicarse con -

~ste antes de rendir la indagatoria aludida, pudiendo h~ 

cerlo momentos despu~s. Asimismo, deberS tener acceso a 

las diligencias de averi9Jaci0n previa practicadas, para 

los efectos de ofrecer probanzas a favor de su defensa -

que estime pertinente. En caso de infracci6n a sus fa-­

cultades podr! acudir ante el superior jerlrquico del M! 
nisterio Pdblico para quc~ste adopte las medidas perti-­

nentes y no se deje en estado de indefensi6n al activo -

del delito. 

SEXTO.- El Ministerio Pdblico al recibir un --

ofrecimiento de pruebas por parte del defenfior y/o del -

indiciado lo harA constar en el expediente de averigua-­

ci6n previa, acordando lo procedente debiendo motivar la 

aceptaci6n o rechazo de las probanzas ofrecidas. En el 

caso de que no fuere posible el desahogo de alguna pro-­

banza ofrecida por el defensor y/o del sujeto activo del 

delito se le reservar~n sus derechos a ~stos Gltimos pa-

ra que se haga valer en su momento procedimental oportu-

no. Igualmente, el Ministerio Pilblico al momento de va­

lorar el expediente de averiguaci6n previa tomarS por 

igual las probanzas que obren en actuaciones ya sean de~ 
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ahogadas a iniciativa de él mismo, del ofendido o del d~ 

fensor o del indiciado. 

TRANSITORIOS: 

PRIMERO.- Los Subprocuradores, en sus respect! 

vas esferas competenciales territoriales, y el Director_ 

general de averiguaciones previas proveer~n lo conducen­

te para la exacta aplicaci6n del presente acuerdo. 

SEGUNDO.- Los titulares de las distintas unid~ 

des administrativas, harán del conocimiento de su perso­

nal el contenido de este acuerdo. 

TERCERO.- El presente acuerdo entrará en vigor 

en la fecha de su expedici6n•. 

Toluca de Lerdo, H~xico, a de de 

El Procurador General de Justicia del Estado de M~xico,­

Lic.- Rúbrica. 

La propuesta que formulamos en el acuerdo que 

antecede es posible efectuarla, debido a que el Estado -

no tendrta erogaci6n adicional para el pago de recursos_ 

humanos, pues éstos se estar1an "tomando" del personal -

que presta su servicio social, gran fuente que puede h~ 

cer posible nuestro planteamiento y que vendr1a a const! 
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tuir un antecedente de la Oefensorta de Oficio dentro de 

la etapa de averiguaci6n previa. 1Claro estll, que po-­

drlamos ser objeto de critica, por indicarnos que la De­

fensorta de oficio se encontrarla contemplada dentro de 

la misma instituci6n: Procuradurta ·general de justica 

del Estado, pero debemos observar que por principio de -

cuentas depender! de distintos 6rganos administrativos -

como serta la Subprocuradurta respectiva, como un ente -

jurtdico con funciones y facultades propias, distintas -

de las que le corresponden al representante social inve~ 

tigador. Propuesta que formulamos, en tanto que en la -

Defensor1a de oficio estatal no se plantee la creaci6n -

de un cuerpo encargado de atender la etapa preprocesal,­

como actualmente se contempla para las siguientes etapas 

del procedimiento penal. 

En caso de que se adicionara al Reglamento de 

la Oefensorta de oficio del Estado de Mfixico un capitulo 

que prevea la existencia de defensores de oficio de la -

averiguaci6n previa, entonces, 16gico que el acuerdo que 

proponernos tendrta que modificarse en el sentido de que 

la función de defensa ya no serta llevada a cabo por los 

orientadores legales sino por un defensor de oficio de-­

pendiente de la Secretaria de Gobernaci6n del Estado de_ 

México, tal que serla lo deseable. 
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Por otra parte, afirmamos, que el Tribunal su­

perior de Justicia, igual.mente, debe emitir un acuerdo o 

circular de car&cter administrativo por medio del cual -

dé instruc~iones al personal adscrito a loa juzgados, en 

el sentido de que observen si en la etapa de averigua--­

ci6n previa le fué designado un defensor al sujeto acti­

vo de la infracci6n penal, esto con la finalidad de lle­

varse a cabo la valoraci6n de las diligencias practica-­

das en la etapa p~eprocesal, as1 como también, si estuvo 

pres~nte en todas y cada una de las diligencias efectua­

das en esta etapa el defensor del indiciado y s1 estuvo_ 

presente en todas y cada una d·e las diligencias efectua­

das en esta etapa el defensor del indiciado y s1 estuvo_ 

estimar que las probanzas f~eron practicadas con las fo!: 

malidades que la ley establece para tai efecto, salvo 

que se hubiere plasmado alguna objeci6n o aclaraci6n de 

parte·de aqu~l, o prueba en contrario. 
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CONCLOSJ:ONES 
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e o N e L u s X o N E s 

1.- El ser humano que ha sido afectado en su esfera ju­

r!dica, y con ello lesionado de una u de otra forma, ti~ 

ne derecho a que se le resarsa en lo posible el daño oc~ 

sionado, y asimismo surgir~ para el Estado la facultad -

de sancionar al infractor de la norma penal. Pero igual­

mente, ~ste filtimo posee el derecho a defenderse por s1 

mismo y por persona de su confianza. 

2.- El derecho de defensa ha ido sufriendo cambios a tr~ 

vés de los distintos estadios hist6rico juridicos por 

los cuales ha pasado la humanidad. 

3.- En las civilizaciones antiguas, si alguna persona d~ 

ñaba a otro de sus cong~neres tendria que recibir un ca~ 

tigo, sin apreciarse figuras jur1dicas como las que aho­

ra conocemos: Ministerio Pfiblico y el defensor del in­

fractor de la norma penal, pero sin encambio dábanse san 

cienes a éste último. 

4.- Es precisamente en Grecia donde encontramos grandes_ 

esbozos de antecedentes de figuras jur!dicas que podemos 

asimilar al Ministerio Público y al defensor en una rel~ 

ci6n que surge cuando un ser humano invade la esfera ju­

ridica de sus congéneres. 
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s.- Los historiadores afirman que en Grecia antigua, la 

aboqacla se convirti6 en una verdadera profesi6n, desde_ 

el momento en que el defensor tenla facultad de invocar 

del delito. 

6.- En el proceso pe~al romano el sujeto activo del de­

lito podla ser presentado por los llamados •patronus o -

causidicus• que deblan ejercer actos de defensa de Aste, 

debiendo tener cualidades de oratoria y de recursos leg~ 

les instruidos por el verdadero advocatus, el perito en 

jurisprudencia y habituado al razonamiento forense. 

7.- En las Leyes del Fuero'juzgo, Nov!lisima recopila-­

ci6n, se estableci6 que los procesados deberian ser re-­

presentados por defensores letrados que tcnian amplias -

facultades de defensa. 

e.- En la cultura Azteca, en el proceso penal, las par­

tes pod1an hacer su propia defensa, basado esto en el C~ 

digo Matritente y segQn narraciones de los historiadores 

pudiendo, aqu~llos, ser auxiliados por patrones (Tepant~ 

tloani) o por representantes (Tlanemimachi). DSndose, -

tambi6n, la figura del Tepantlato que significaba inter­

sesor o abogado, es decir abogar por otro. 

9.- A inicios de la conquista Española, dfisen la figura 
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de los frailes que podemos afirmar fueron los primeros -

abogados de los nativos de Am6rica. surgiendo la Enco-­

mienda, que intentaba crear ordenamientos y entes jur1d! 

cos que protegieran a los nativos de la tierra conquist~ 

da de los abusos de los •conquistadores) • 

10.- En la ~poca colonial, en el sistema inquisitivo, es 

nula la figura del defensor, ya que las funciones de As­

te, as1 como las respectivas de acusaci6n y decisi6n las 

peseta la llamada Santa Inquisici6n. 

ll.- La Constituci6n de 1857 estableci6 en la fracci6n V 

del articulo 20, que el acusado ten1a derecho de defen-­

derse por st mismo·o por persona de su confianza o por -

ambos, y en caso de no tener quien lo defienda, se le d~ 

signarta uno de oficio. 

12.- La Ley Mirinda de 1858 estableci6 en los arttculos_ 

460 a 467, la figura del defensor del sujeto activo del 

delito, el cual pod!a intervenir al concluir la confe--­

si6n de 6ste Ultimo. 

13.- Igualmente, la figura del defensor fué incluida en 

el C6digo de procedimientos penales del año de 1880, en 

la Ley org&nica de los Tribunales del mismo año, y en la 

Ley org&nica del Ministerio Pfiblico de 1903. 
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14.- La ConstituciOn general de la Repdblica de 1917, v! 

no a establecer con mayor cientificismo jurldlco la fig~ 

ra del defensor, a efecto de garantizarle al sujeto act! 

vo del delito su derecho a defenderse por sl o por pers2 

na de su confianza, o por ambos, 10 cual se realiz6 en -

el articulo 20 fracci6n IX del ordenamiento en cita. 

15.- La defensa surge para proteger los derechos subjet! 

vos pBblicos en todo Estado de derecho. En todo Estado, 

en el cual prevalezcan aquellos se conceder! el derecho_ 

de defensa motivado en que los individuos antes que la -

sociedad son seres humanos y como tales se les debe rec2 

nacer un m1nimo de derechos, el no conced~rselos implic~ 

r!a llegar al desconocimiento total del individuo. 

16.- La palabra defensor etimolOgicamente significa el -

que protege o ampara. El defensor es la persona que in­

terviene en el procedimiento penal para desplegar en ~l 

una funci6n de asistencia en favor de los derechos y de­

mls intereses legítimos de un sujeto procesal en la apl! 

caci6n de una finalidad de inter~s püblico y no solamen­

te para el patrocinio del inter~s particular. 

17.- La naturaleza jurtdica del defensor se explica por 

el principio de legalidad que existe en el procedimiento 

penal, debido a que éste viene a constituir una garantía 
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de los derechos del sujeto activo del delito; la defensa 

se contrapone a los 6rqanos de acusaci6n y decisi6n, mo­

tivado para proteger la persona, honor y po·sesiones del 

sujeto activo de la infracci6n penal. 

18. - El funda.mento legal de la figure. defensor la encon­

tramos en el articulo 20 fracci6n IX de la Constituci6n_ 

General de la Rcpüblica, as! como en la etapa de averi-­

guaci6n previa, en los articules 128, p~rrafo tercero, -

134 bis cuarto·p&rrafo y 127 de los C6digos de procedí-­

mientes penales federal, del Distrito Federal y del Est~ 

do de México, respectivamente. 

19.- Existe la polémica doctrinal, en el sentido si es 

conveniente la intervenci6n de la figura defensor en la_ 

etapa de averiguaci6n previa, expresando algunos autores 

que .no es posible ponerle un vigilante al Ministerio Pd­

blico investigador, el cual actúa de buena fé; y otros -

en el sentido de que debe humanizarse el procedimiento -

penal permitiéndose la participación del defensor en la 

etapa preprocesal, postura, ~sta filtima que, también, ng 

sotros adoptamos. 

20.- El defensor debe intervenir desde el preciso instan 

te en que el sujeto activo del delito emita declaraci6n, 

tr&tese de detenido, o no detenido, pudiendo estar pre--
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sente en todas y cada una de las diligencias que practi­

que el Ministerio PQblico investigador, debiendo tener -

acceso a las actuaciones efectuadas e incluso a ofrecer_ 

pruebas que se desahogarAn a potestad del representante_ 

social. 

21.- La redacci6n del art1culo 127 del C6digo de Proced! 

mientes penales vigente en el Estado de MAxico es obsol~ 

ta, ya que en el mismo, se establece una posibilidad de 

que intervenga el defensor del indiciado, ya que se uti­

liza el t~rrnino SI LO HUBIERA refiri~ndose a ~ste, y con 

cediAndole una facultad de tener acceso a las diligen--­

cias de averiguaci6n previa practicadas, lo cual es po-­

testativo del representante social, ya que si ~ste as1 -

lo considera pertinente le darA acceso a las actuaciones 

al defensor y si no lo estima procedente no lo har!. sin 

establecerse facultad m&s alguna. 

22.- Con la redacci6n actual del articulo 127 del C6di90 

de procedimientos penales vigente en el Estado de M~xico 

se da la intervenci6n del defensor en la etapa de averi­

guaci6n previa, pero solamente cuando el indiciado tenga 

la calidad de detenido, es decir, privado de su libertad 

sin poder participar en otra hipótesis. 

23.- Proponemos la reforma al articulo mencionado para -
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quedar como sigues 

Articulo 127.- "El Ministerio PGblico, en las diligen--­

cias de averiguaci6n previa, podrá emplear todos los me­

dios mencionados en el capitulo V del titulo V, sin m&s 

excepcione9 que las establecidas en este COdigo o en 

otras leyes. Dichas diligencias se practicrán sin poner 

del conocimiento de las mismas a terceras personas que -

no tengan vinculaci6n con los hechos. El funcionario 

que quebrante la presente disposici6n será destituido de 

su cargo por el Procurador general de justicia del Esta­

do. 

·En la práctica de diligencias de averiguación previa, el 

Ministerio PGblico deber~ hacerle saber al indiciado el 

derecho que tiene a defenderse por st mismo y por perso­

na de su confianza, a efecto de que haga el nombramiento 

de referencia; en caso de no hacerlo se le nombrará uno_ 

de oficio, el cual entrar& a desempeñar sus funciones 

una vez que otorgue la protesta de cumplir el fiel y le­

gal desempeño del cargo coriferido. 

Rl defensor, en la etapa de averiguaci6n previa, deber& 

estar presente en todas las diligencias que se practi--­

quen, deber& tener acceso al expediente que se redacte -

con tal fin y podr& proponer pruebas que se desahogar&n_ 
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a criterio del representante social, el cual actuar4 con 

equidad. En caso de no poderse desahogar las probanzas_ 

ofrecidas por el defensor y/o el sujeto activo del deli­

to, el servidor pdblico de la Procuradurta bar~ constar_ 

en actuaciones el motivo y dejar~ a salvo los derechos -

del indiciado para que los haga valer en su momento pro­

cesal oportuno. 

El Ministerio Pfiblico al resolver la situaci6n 

jur1dica del indiciado tomar§ en consideraci6n todos y -

cada uno de los medios de pruebas que conformen el expe­

diente de averiguaci6n previa, no importando si fueron -

aportados por el indiciado o por el sujeto pasivo de la 

infracciOn penal". 

24.- La reforma que proponemos en el punto que antecede, 

viene a establecer: 

a) Que ya no se refiere al término detenido, sino indi-­

ciado o sujeto activo del delito, a efecto de darle pos! 

bilidad a la actividad del defensor, en cualquier hip6t~ 

sis, ya se encuentre o no privado de la libertad el ac­

tivo de la infracci6n penal. 

b) Viene a establecerse la obligaci6n para el Ministerio 

Público de nombrar defensor al activo de la infracci6n -

penal, en los casos que éste no lo designe, así como la 
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obligaci6n de darle acceso al defensor al expediente de 

averiguaci6n previa. 

e) La obligatoriedad que en toda tramitaci6n de un expe­

diente de averiguaci6n previa se encuentre presente el -

defensor del indiciado. 

d) La obligaci6n para el defensor de estar presente en -

todas y cada una de las diligencias de averiguaci6n pre­

via. 

e) La posibilidad de que el activo de la infracci6n pe-­

nal, se pueda defender por sí mismo y por persona de su 

confianza, lo cual trae la llamada defensa mancomunada;­

º bien asistido, tambi6n cuando proceda, por un defensor 

de oficio. 

f) La posibilidad de ofrecer pruebas por parte del suje­

to activo de la infracci6n penal o por su defensor. 

g) La facultad potestativa del repreeentante social de 

desahogar o no las pruebas ofrecidas por la defensa, de­

biendo motivarse la determinaci6n adoptada. 

h) La posibilidad de dejarse a salvo los derechos del a~ 

tivo de la infracci6n penal, para que los haga valer en 

su momento procesal oportuno, respecto de las probanzas_ 

ofrecidas por él. 
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i) La obligatoriedad del Ministerio Pfiblico de valorar 

todas y cada una de las pruebas que integran el expedie~ 

te de averiguaci6n previa, independientemente de su pro­

cedencia. A efecto de garantizar la neutralidad de las 

actuaciones del representante social. 

25.- Acorde a la reforma que proponemos, el Procurador -

general de justicia del Estado de México, deber~ emitir_ 

un acuerdo con el cual proporcione lineamientos a los se~ 

vidores de esta instituci6n para aplicar el articulo 127 

del C6digo procedimental penal, estableciéndose que el -

indiciado desde el preciso instante en que ha de rendir_ 

declaraci6n indagatoria deber~ designar defensor, o ante 

su negativa se le nombrar~ por parte del Ministerio Pfi-­

blico uno de la Defensoría de oficio, integrada por o--­

rientadores legales. El defensor para entrar a desempe­

ñar el cargo conferido deber~ protestar cumplir el fiel 

y legal desempeño, y desde este momento tendr~ las facu! 

tades establecidas en el precepto antea aludido. Con 

ello se harta real la intervenci6n del defensor en la e­

tapa de la averiguaci6n previa dentro del procedimiento_ 

penal del Estado de México, humanizándose cada vez m~s -

éste. 
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