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INTRODUCCION
MARCO DE REFERENCIA

Las reglas del Derecho procedimental penal han
ido cambiando conforme los distintos estadios jurfdicos_
por los cuales ha pasado. Bien observamos que existib -
un sistema donde las figuras procesales: Srgano acusa-=-
dor, defensor y érgano de decisibn se encontraban concen
trados en un solo ente jurfdico como lo fud el sistema -
inquisitivo, y donde eran nugatorios los derechos del su
jeto activo del delito. Por ello, se intentaron otros
sistemas como lo fueron el acusatorio donde si se dan -~
por separado los sujetos procesales antes aludidos, y =--
atin el sistema mixto gue conjunta caracteristicas de uno
y otro. Y si bien, hablamos de sujetos procesales, nbte

se lo importante que es la figura del defensor.

El defensor es una persona fisica que va a des
plegar su actividad encaminada a asistir a la persona a
la cual se le atribuye la comisién de un delito, actua--

cifén que debe estar limitada por una &tica profesional.

Decimos que es importante la figura del defen-
sor, porque debe existir un ente juridico que intente --

contrarrestar la actividad acusadora del Estado, y asi
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hacer realidad lo estatuido en nuestro miximo ordenamien-
to de que a ninguna persona se le podrd privar de su li--
bertad, posesiones, derechos, papeles, etcé&tera, sino pre
vio j“icio donde sea ofdo y vencido, y donde se cbserven_
las modalidades esenciales del procedimiento, y por consi
guiente sf el activo de la infraccifn penal ha de imponé&r
sele una sancién, en caso de resultar responsable, es ne-
cesario que una persona con conocimientos jurfdicos le =-
asista en el procedimiento penal, a efecto de gue aquél -~
intente equipararse jurfdicamente 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 recepcio
nal la figura del defensor. Asf, nos hemos preguntado, =
bien si se ha establecido en nuestro miximo ordenamiento_
constitucional precisamente en la fraccibn IX del articu-
lo 20 al defensor, como un ente juridico que tienc una ng
ble labor de asistencia al sujeto activo del delito, en -
qué momento procedimental empezar8 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 reglamentacién debida al defensor y asi permi
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tir su intervencién en la etapa de la averiguacidn previa
Y, esto precisamente en los articulos 134 bis cuarto pa--
rrafo y 125, respectivamente, situacifn que ha traido dos
posturas de los tefricos del derecho, una admiti&éndola y
otra negando tal intervencibn, pero en fin ya dise en la
etapa preprocesal la tan anhelada figura del defensor. Pe
ro, igualmente, reflexionamos y observamos que antes de =~
estas reformas a 1o0s cf6digos procedimentales penales del
Distrito Federal y federal, en el correspondiente del Es=-
tado de México ya existia exactamente en el articulc 127,
el cual adolece de una t&cnica juridica, pero del conteni
do del mismo desprendemos ya la participacién del defen--
sor en la etapa de la averiguacibn previa, advirtiendo, -
al respecto que, la redaccibn 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 revelacibn de secretos que algunos --
servidores pfiblicos de la Procuraduria General de Justi--—
cia del Estado de MExico hacfan en la década de los 60, -
instituy&ndose la destitucién del cargo al infractor del
precepto legal. Esta situacidén ha motivado lagunas y cri
terios de interpretacifn, por ello, pensamos que es impor
tante abordar, en el presente tema recepcional, el articu

lo de referencia, formulando una humilde propuesta en el
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sentido de que se adopte con precisibn la intervencifn --
del defensor en la etapa de la averiguacibn previa en el
Estado de México, o en su defecto la derogacid§n del nume~

ral de referencia.

En el presente trabajo recepcional, abordaremos -
un breve capitulo de antecedentes histéricos, a efecto de
irnos adentrando en el controvertido tema de la participa

cifén del defensor en el procedimiento penal.

Esbozaremos la definicibn de lo que consiste el -
t&rmino defensor. Asi como los requisitos que debe cu-=--~
brir &ste a efecto de desempefar la funcién de Abogado --
del sujeto activo de la infraccibén penal. Asi tambié&n, -
haremos referencia a la naturaleza juridica del defensor,
y esto para demosttar'que s{ es posible su intervencitn ~
en la primera etapa del p:ocedimeinto penal, y que esto -
no traerd desvirtuacidn de elementos o indicios a recabar
por parte del Ministerio PGblico investigador, ya que la
verdadera funcibén del defensor es prestarle asesoria juri
dica al activo de la infraccibn penal, pero sin caer en -
encubridor de &ste, porgue de lo contrario seri un verda-
dero intrigante, rompiéndose las funciones reales para --

las cuales fué creadeo el defensor.

Iqualmente, abordaremos en lineas posteriores, --



una semblanza de las reglas que se implantaron respecto -
del tema recepcional en materia federal y en el fuero co-
m@n en el Distrito Federal, y asi ver que si ha sido posi
ble la innovacién de la intervencibn del defensor en la -
etapa preprocesal y que ha traido una mayor humanizacidn_
en el procedimiento penal, y que las condiciones socio-ju
rfdicas que la originaron en estos &mbitos competenciales

.es similar al que opera en el Estadc de México.

Por lo que hace a la legislacibn del Estado de M&
xico, como hemos establecido, dése un rfistico principio -~
de intervencibn del defensor en la etapa procedimental de
referencia, que es necesario reformar y darle una verdade
ra técnica juridica, evitando, asf, lagunas en la ley e -
inGtiles interpretaciones al precepto aludido, que en oca
siones son contrarios a los intereses del activo de la in
fraccibn penai. Por lo que en el capitulo IV del tema re
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 --
ﬁundamento. Esbozando un proyébto de posible reforma al
numeral aludido, asi como la propuesta de un acuerdo admi
nistrativo suscrito por el Procurador General de Justicia
del Estado, esto para darle lineamientos a los elementos_

que prestan servicios en esta institucidn.
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No olvidamos que el tema recepcional adolece de -
errores, pero que se formula con el mejor de los esfuer--
zos8 y con la intencifn de proponer mejoras en el procedi-

miento penal vigente en el Estado de México.



CAPITULO: I.-

BREVE REFERENCIA HISTORICA.

1.1.- Antigliedad.
1.2.- Grecia.
1.3.~- Roma.

1.4.- Espaia.

1.5.~-. . México.



CAPITULO: 1.~ BREVE REFERENCIA HISTORICA.

Las relaciones disen entre los seres humanos son_
de distinta especie 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 dafiado en su esfera jurfdica y que con esto -
se origine, no necesariamente, un expediente de averigua-
cibn previa, cuando la conducta lesiva entre al campo pe-
nal y con la finalidad de como decfa Ulpiano de “dar a ca

da quien lo que le corresponde™.

Al ser humano que ha sido afectado en su esfera -
jurfdica, y con ello lesionado de una ¢ de otra forma, —--
tiene derecho a que se le resarza en lo posible el dafio -
ocasionado, y asimismo surgiri para el Estado la facultad
de sancionar o imponer una sancién al infractor de la nor
ma penal. Pero iqualmente el infractor o sujeto activo -
del delito, tambié&n, posee derecho subjetivos pGblicos =~
que consagra nuestra Constitucibn General de la RepGbli--
ca, como el que contempla la fraccibén IX del numeral 20 -
de nuestro miximo ordenamiento mencionado, que es el rela
tivo a que dispone de la asistencia de una persona que lo

defienda de la imputacién que se formula en su contra.

El derecho de defensa va a surgir desde el preci-



so instante en que se entable la relacién jurfdica proce-
sal del derecho penal, en el momento en que existe un o--
fendido, el Ministerio Pfiblico, el sujeto activo del deli
to o un infractor de la norma penal, existiendo 2 posicio

nes contrarias.

La persona a quien se le estd imputando un ili-
cito, por el principio de legitimidad que existe en M&xi-
co, debe contar con un ser humano gque realice gesticnes -
defensivas a favor, para contrarrestar los hechos que se
hacen en su contra. AGn cuando, todavia no se ha estable
cido con precisifn, en la legislacibn del Estado de Méxi-
co, en qué momento entrard a fungir el defensor dentro de
las etapas del procedimiento penal, pues solo existe una
débil regla en el articulo 127 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales, gue por si solo no nos establece la proceden
cia del defensor en la primera etapa del procedimiento pe
nal. Situacifn que se ha fijado con mayor t&cnico jurfdi
ca en los C6digos de Procedimientos Penales del Distrito_
Federal como lo es en el artfculo 134 bis parrafo cuarto
¥y en su anilogo federal en el 128, pero que afin existen -~
algunos detalles que afinar, pero que sin encambio nos eg
tablecen con claridad que el defensor puede actuar en la
etapa de averiguacidn previa. Debemos notar que, a tra--

v&s de la historia esta situacidén no se planteb, asi, y =



es por ello que nos atrevemos a formular un breve estudio

histérico sobre la figura del defensor.
1.1. ANTIGUEDAD.-

Los historiadores han llegado a copcluir que ==
los pueblos de la época antigua que se pueden tomar como
base para estudiar sus ordenamientos jurfdicos, fueron ==
Egipto, Israel, Babilonio, Asirio, organizaciones humanas
que tenfan como base Estados teccr8ticos, debido a la pre
sencia de la divinidad que era encarnada por el Jefe polfl

tico y religioso.

En estas civilizaciones debe notarse, que si al
guna persona dafiaba a otro de sus cbngeneres tendria que
recibir un castigo, pero en estos estadios no apreciamos_
figuras como ahora las conocemos de Ministerio PGblico --
{6rgano encargado de acusar) y el defensor del infractor _
de la norma penal:; pero sin encambio dibanse sanciones a
este Giltimo. Asf en el antiguo pueblo de Israel, existfa
la ley moral que imponfa Dios Yy que reclamaba la obecdien-
cia de los hombres. En este sentido, el "extranjero o in
digno quien blasfemare el nombre de Yahvé moriria" mo.
Sancibn que se llevaba a cabo porgue se considerd un ver-
dadero agravio a Dios, y no requeria que se defendiere al

"infractor" de la norma divina.

(1) Cuecstas G., Carlos.- "Funciones histdricas de la prisidn pre-
ventiva". Anuario de Derecho, afio X111, N° 13, Panami, Panamd,

1988, p. 273,




En este estado histbrico, el castigo se debfa a
la no obediencia que debia asumir todo elemento de la co-
lectividad, obediencia que trafia a cambio la proteccibn -
divina. Al respecto, Gettell Raymon ha precisado que “"el
cardcter democritico del pensamiento polftico entre los -
pueblos de la antigiledad de esta manera va a estar deter-
minado con Dios, sino por la influencia de la opinién p@-
blica acerca de gobernantes, quienes a la postre eran - =
aquellos profetas o jueces escogidos por Dios para trans-
mitir su v&luncad. La ley, seqgln se ha visto se concibié

en un principio como la expresién de la voluntad de Dios"
(2)

Las normas que se dieron en los pueblos de la -
antigliedad,. 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 ocurrfa una
transgresién a estas normas, el infractor solamente debia
recibir su castigo, sin tener ningGn derecho. A este pe-

riodo se le denomind Barbaro.

En este periodo, los Hebreos dejaron claras no~-
tas de las sanciones que deberfan imponerse al infractor_
de la esfera jurfidica de Dios o de uno de los congéneres_

del infractor, y ante todo no existia derecho alguno para

(2) G. Gettell, Raymond.~ "Historia de las ideas politicas". Edi-
tora Nacional, México 1982, octava ediecién, p. 70



aeste {1ltimo. Entre las primeras costumbres se dis la lla
mada venganza, que se referfa a gue el ofendido posefa el
derecho de causatie un dafioc al que previamente se lo ha--
bfa realizado a &1, sin que pudiera intervenir persona al
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 prictica de determinadas conductas.
Asf Dios les prohibid robar, matar, mentir, cometer adul-

terio, etcéte:a.(3)

Aunque debemos citar que, al respecto del anti-
guo testamento existen disposiciones que proporcionaron -
Isafas y Job, en el sentido de que si habfia que castigar-
se a un infractor o procurar la satisfaccibn del dano, &s
te o aquél pudiera ser defendido por gestores, quienes pa
ra que tuvieran &xito en su labor deberfan apegarse a con
sejos dados por aquéllos y relacionados a favor de igno--
rantes, menor y viudo cuyos derechos les hubieren sido --
violados, segfin el decir del maestro Juan José& Gonzilez -
Bustamante (4) pero nétese que las reglas citadas no se -

refieren solo al sujeto activo del delito sino tambi&n al

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

(3) Cfr. La Biblfa, versién popular, "Dios habla hoy". Segunda Edi
cidn. Socliedades bIblicas unidas, Canadd 1989. pp.94 a 97.

(4) Cfr. Gonziilez Bustamante, Juan José.- “Principios de Derecho -
Procesal Penal". Editorial Porria, S.A. México, 1989. p. 85.



razbén en que se trataba ya de una defensa, pues se defen-
dfan los intereses de un representado, sin importar posi-
cibn personal sino s6lo los derechos violados de alguna -~
persona es decir, la lesibén o afectacidn en una esfera ju

ridica.
1.2.- GRECIA.

Podemos afirmar que el pueblo Griego viene a -~
constituir la civilizacibn que ha originado grandes insti

tuciones jurfdicas.

"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 cometfan actos atentatorios -
en contra de ciertos usos y costumbres, era mediante jui-
cio llevados en forma oral y pﬁblica por el Rey, el Conse

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

Bn la civilizacibn griega la autoridad suprema_
del Estado acusaba en la asamblea formada por todos los -~
ciudadanos, las decisiones de este cuerpo constituifan las
leyes, aunque siempre consideraban los griegos a la ley -
como una costumbre prolongada. Asimismo la asamblea te--

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

(5) Colin Sidnchez, Guillermo.- "Derecho Mexicano de ’Pro‘cedtmlen—
tos Penales". Décima tercera edicidn, Eduurialj}’oqrﬁa, S.A.
México, 1987. p. 19. A2



aquellas decisiones que estuvieran en contradiccién con_
las costumbres, castigando en su caso al autor de la nue-

va ley por haberse cometido una infraccisn a las normas.

La administracién de justicia se ejercfa por me
dio de jurados populares elegidos por la suerte. Se paga
ba a los ciudadanos su servicio, cuando asistfan a la - -
asamblea o al jurado. La Constitucifn polfitica de Atenas_
permiti6é a todos los ciudadanos una participacién idénti-
ca en la esfera gubernamental, desarrollando un sistema -
completamente democrictico con excepcidn de los esclavos_

Y extranjeros a quienes exclufan de la vida polfitica.

La concepcibn griega de la ley, pasd varios es-
tadios en su desarrcllo. Los escritos de Homero y Hesio~
do conservan el recuerdo de una organizacifn teocritica -
del Estado en la cual imperaba la tradicién y las costum-
bres sin que se llegara a distinguir la religidn del dere
cho. Cuando la aristocracia reemplaz6é a la monarquia, se
fué debilitando la idea teocr&tica, y como los reyes abu-
saban de las normas consuetudinarias, se solicitd el esta

blecimiento de leyes escritas.

Es precisamente en Grecia, donde encontramos --—
grandes esbozos de antecedentes de figuras que podemos a-

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



cibén que se da cuando un ser humano invade la esfera jurf
dica de alguno de sus congéneres. Asi, al respecto, Ser-
gio Garcia Ramirez, nos indica citando a Mac Lean Esteves
que, por parte del ofendido de una conducta delictuosa, -
podemos tener A los Temosteti que eran meros denuncianee-
tes; los Eforos que se encargaban de que no se produjese_
impunidad cuando el agraviado se abstenia de acusar y que
a partir de la &poca de Pericles el Arefpago acusaba de -
oficio y sostenfia las pruebas en caso de que el inculpado
hubiese sido injustamente absuelto por los magistrados, y
el Arconte denunciaba cuando la victima carecifa de parien
tes. Pero que sf existfa parte gque sostenfa una imputa--
citn, deberfa tenerse la opuesta relativa a la figura del
defensor, y que al principio ante las pretensiones del Ar
conte, del Arebfpage, o al de Ephetas (sostenedores de acu
saciones) solamente el sujeto activo del delito podia dis
poner de &l mismo para defenderse, sin existir otra figu-
ra que interviniera en su favor.(s) Al respecto, se ha -
podido establecer con precisibn que en la civilizacidn --
Griega, "el ofendido o cualquier ciudadano presentaba y -~
sostenia de viva voz sus pretensiones ante el Arconte ..~
el cual en delitos pGblicos convocaba al tribunal del A--
rebpago, al de los Ephetas y al de los Helenistas; al com

parecer el acusado ante el tribunal, tenfia gue ejercer su

(6) Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. “Derecho Procesal Penal". Sex-—
ta Edicidn, Porrda, S.A. México, 1985 pp. 233 a 235,
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defensa por sf mismo. Posteriormente se le permitis ser
auxiliado por algfin eminente orador, con la finalidad de
convencer con el don de la palabra a los integrantes del
tribunal, encontrindose muy solicitado entre los oradores

de ese tiempo a Dembstenes".”)

"Conforme fu& transcurriendo el tiempo, de - -

igual manera fu& generalizindose el uso de hacerse repre-

sentar en el procedimiento, distingui&ndose que aunque ya

hubiera confesado su culpabilidad el individuo o se le hu
biera 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 abo
gacia se convirti6 en una verdadera profesibn, desde el -
momento en que el defensor tenfa facultad de invocar he--
chos e interpretar leyes a nombre del acusado, considerin
dose para entonces como primer abogado profesional en las

ciudades Helé&nicas a Pericles". (8)

En el perfodo 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 salvaguardindose los derechos
del individuo, quien puede defenderse por si mismo y/o ~-

por representante en el procedimiento. (9)

(7) La figura de la defensa. Diccionario Juridico Mexicano. To-
mo L. Instituto Nacional de Investigaciones JurIdicas. UNAM,
Editorial Porrila, S.A., México 1987. p. 88

(8) Idem. p. 90

(9) Cfr. Taylor Caldwell. "Glorja y Esplendor). Vida de Greclia.
Editorial Grijalbo, México, 1989. p. 38,



11

l.3.~ ROMA

Nos dice don Manuel Rivera Silva que los roma~-
nos fueron elaborando su derecho con gran sencillez resol
viendo los problemas pr&cticos que se les presentaban con
la mayor simplicidad, no generalizaron ni intentaron for-
malar téorias generales o hip&tesis, rehufan a las defini
ciones aunque én algunos casos las hayan realizado con =~

gran precisiGn.(lo)

"En los primeros tiempos de Roma la ciencia y_
el arte de la aplicacifn del derecho se depositaba en =~
una misma autoridad el Colegio de los Pontifices. Los -
pontifices 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-

cfan una vigilancia social sobre el culto". (11

"El culto pGblico se depositaba en los Flami~~
nes y en cuatro grandes colegios sacerdotales que eranz-
el pPontificio, 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 carécter reliqioso".(LZ)

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

(11) Bravo Valdés, Beatriz y Bravo Gonzdlez, Agustin. "Primer ~-
curso de Derecho Romano". Editorial Pax-~México, 1980. p. 58

(12) Idem. p. 59.
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A decir de Momsen, en cuanto al proceso penal, -
&ste se dividiri en 2 tipos: procedimiento penal pfiblico,
y el penal privado:; del primero se hacia uso cuando se -~
trataba de dafios inferidos a la comunidad; el segundo se
utilizaba en los casos de dafios contra individuos particu
lares, en &ste habfa dos partes: dafiado y dafiador, pudien
do tener representantes ambos, bajo un plano de igualdad,

sometidos aquéllos, al arbitraje de un Magistrado. (13)

En el proceso penal romano, se daban los princi
pios de publicidad v oralidad, cada acto procesal se efec
tuaba en forma p@Gblica en la plaza del agora o en el foro
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-—--
guian los atentados perturbadores del orden pGblico o le-
sivos para los intereses de los ciudadanos, los curiosi,-
estationari, advocatificsi y procuratoris caesaris. O en
la época Imperial los prefectos del pretorio) y las que -
correspondian al acusadce quien podia tener un representan
te y al Juez. Asi pues se dan las funciones de acusacibn,

defensa, decisibn.

En el proceso romano el acusado podia ser repre

sentado por los llamados Patronus o causidicus que debia

(13) Cfr. Momsen, Teodoro. "El Derecho Penal Romano". Editorial Te
mis, Bogotd 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-
508 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 gue po--—
sefa grandes conocimientos en jurisprudencia y de entre =
ellos se elegia con regularidad a los Magistrados del Es~

tado. (14)

1.4.- ESPARA.

A decir de los juristas Guillermo Colin Sanchez

y Juan Jos& Gonzdlez Bustamante (15)'

en el Derecho Espa-
fiol, se han dado las funciones de acusacién, defensa y de
cisidn, siendo llevadas a cabo por 3 entes jurfdicos dis-
tintos; asi pues, desde la &poca del *Fuero Juzgo®, habfa
una magistratura especial con facultades para actuar ante
los juzgados cuando no hubiera un interesado que imputara
la comisién de un delito a un sujeto activo (figurando co
mo Srgano de acusacibn), asi tambi&n la Novilisima ;ecopi
lacién, libro V, tfitulc XVII y en 15 Ordenanza de Medina_
(1489) se mencionan a estas magistraturas gue tenian fun-—
ciones propiamente de representantes sociales con faculta
des de acusacibn, pero en contraposicién, igualmente, en

el Fuero Juzgo, en la Nueva recopilacién (Ley IIX, titulo

(14) Cir. Colin Sinchez, Guillermo. Ob. cit. pp. 17 a 19.
(15) Cfr. Colfn Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pp. 20 y 21,
Gonzdlez Bustamante, Juan José. ob. ecit., pp. 87 a 89.
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XXIIX, libro V, se establecif que los procesados deberfan
ser representados por defensores letrados que podfan nom-
brar desde el auto de formal procesamientoe y de no haber-
lo los jueces les nombrarfan unc de oficio que no devenga
rfa honorarios, pudiendo, aqué&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 ci
tadas establecieron amplias facultades porque los juicioes
existiera un &6rgano de acusacibn,asf como el relativo de
defensa, y los jueces emitieran las sancicnes respectivas
con amplio arbitrio para hacerlo. Situacién que se di6 -

igualmente en el reinado de Felipe II.

En la legislacidn del Fuero Real, dice Juan Jo-
13 Gonéalez Bustamante, que se vinieron a establecer a -~
los voceros nombre dado a los Abogados y el respectivo de
peréoneros a los procuradores, cuya intervencidn era in--
dispensable en el proceso teniendo a su cargo las leves -

de partida, la categorfa de una funcidn pGblica. (16)

1.5.- MEXICO.

En nuestro pais se han dado varias etapas, des~
de la aplicacidén de ordenamientos consuetudinarios pro---
pios, la aplicacibn de ajenos ya sea se trate de escritos

precisos, con un gran avance té&cnico jurfdico. 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 mis
detalle, la sociedad estaba protegida por dos institucio-
nes: la autoridad civil y la religibn, de las cuales de~~-
pe‘ndlan mutuamente; la persecucibn de ciertos delitos se
llevaba a cabo de oficio, es decir aunque no mediara acu-
sacibn, bastando el simple rumor pfiblico para proceder a
la indagacifn, encarg&ndose al Calpalelque de arrestar a
los delincuentes; los delitos graves eran sentenciados in
mediatamente después de la rendicitn de pruebas, las cua-
les podian consistir en el testimonio, la confesidn o los
indiciocs, a través de los cuales se buscaba establecer la
verdad; @nicamente en el caso del adulterio podia recu---
rrirse a la tortura para obtener la confesibn del inculpa

do ¥ ello solamente si existfan graves sospechas.

a7n

A decir de Carlos Hermosillo "En el proce~

so penal Azteca, las partes podfan hacer su propia defen-

sa, expresando ademids que en base al C6dice Matritense Y
segfin las narraciones de los historiadores, podfan ser --
auxiliados por patrones (Tepantatloani} o por representan

tes (Tlaneminiali)".

Sin encambio, don Lucio Mendieta y Nfiez en su

obra "El Derecho Precolonial" (18} establece que "No se -~

(17) Hermosillo, Carlos. "Instituciones de Derecho Azteca”. Insti
tuto de Investigaciones Jurfdicas".UNAM. Mé&xico, 1984. p. 23,

(18) "El Derecho Precolonial". M&xico, Editorial Porrda, S.A., --
1937, p. 22.
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tienen noticias de que hayan existido abogados, parece =--
que las partes en los asuntos civiles, y el acusador y --
acusado en los penales, hacfan su demanda, o acusacibédn o
s defensa por s{ mismos®. Pero sin establecer bases jurf
dicas.para formular tal afirmacibn, es por ello que consi
deramos que el criterio que sustenta el jurista Carlos --
Hermosillo, es de mejor acierto. Y que sf podemos hablar
de la figura del defensor en este estadio juridico histé-
rico de Mé&xico. Aunado a ello, se dibé la figura del Te--
pantlato gue significa interesesor o abogado, es decir, -

abogar por otro. {19)

Por lo que hace a la EPOCA COLONIAL, diremos -~
que por principio de cuentas se aplicaron las disposicio-
nes normativas vigentes en Espafa, debido al desplazamien
to del ordenamiento juridico que imperaba en México moti-
vado por la conquista que realizaron los Espafioles. En =
este sentido, recordamos la figura de la Encomienda que =
tenfa como misién la de proteger de las injusticias a los
nativos de Mé&xico por parte de los Espafioles. Podremos -
citar que, los primeros abogados o defe#sozes existentes_
en México vendrian a ser precisamente los frailes gque an-
te las injusticias de gue eran victimas los indigenas in-
tervenian abogando por ellos. Aungque en esta etapa no po

driamos establecer reglas bien precisas debido a la conju

(19) Segin decir de Clavijero citado en Diccionario Juridico -
mexicano. Instituto de investigaciones juridicas. Edito--
rial Porriia, S.A. Méxica, 1979. p. 1l4.
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gacién de culturas que se estaba dando.

En esta &poca colonial, pero en estadios mis --
avanzados, cuando regfa la figura del Virrey, y habiéndo-
se efectuado, en gran parte, la transculturacibén de Espa-
fla a México, se dieron reglas para juzgar a una persona -
surgiendo precisamente la Santa Inquisicibfn, ente que lle
vaba el sistema procedimental inquisitivo, el cual se dis
tinguid precisamente por la carencia de sujetos procesa--
les, En este sistema las funciones de acusacién, defensa
y decisibn se encontraban concentrados en el Tribunal de
la Santa Inquisicibn, por lo que en este sistema se care-
cfa absolutamente de derechos al sujeto activo. En este
sistema procesal penal, bastaba una denuncia anbnima, 1la
mayorfia de casos, para que actuara de inmediato el tribu~
nal mencionado, ordendndose de inmediato la detencibn del
infractor,‘el cual era sometido a tormentos para que con-
fesara los hechos atribuidos en su contra, sin que en nin
gin momento pudiera gozar de la presencia de un defensor,
Y solamente en casos especiales, se llegd a permitir la -
defensa, pero sin tomarse en cuenta los argumentos de &s-
te, vy si alguna persona declarare en favor del sujeto ac-
tivo del delito, al testigo, también, se le procesaba por
perjuric. Las investigaciones aqui eran secretas, e in--

cluso al interrogaral infractor nunca se le rebelaba el -~
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porqué de su detencibn, por virtud de esto el sujeto acti
vo divagaba en sus declaraciones. Inclusive al llevarlo_
a la celda no debfa hablar de lo acontecido en la sala -~
donde habfa sido interrogado. Aquf no d& base ningGn de-
recho al sujeto activo. Por lo que la figura del defen--

sor fu& nugatoria. (20)

En la &poca INDEPENDIENTE, por virtud de exis-—
tir una total desorientacién, por los acontecimientos --—
existentes en los cuales se deseaba hacer de México un -
verdadero Pafs libre, se carecian de ordenamientos pro---—
plos, y en algunos aspectos se siquib rigiendo por los «-—

procedimientos establecidos del régimen colonial espafiol.

La Constitucidn de 1857 establecis en la frac——
ecibén V del artfculo 20, que el acusado tenfa derecho a de
fenderse por si mismo o por persona de su confianza o por
ambos y en caso de no tener quien lo defendiera se le pre
sentaria una lista de los defensores de oficio para que -

designe a los que considerare conveniente.

En el afio 1858, se expide la ley denominada Mi-
rinda, legislacién que viene a contemplar la figura del -

defensor en los articulos 460 y 467. (21}

En el numeral 460, se establece textualmente: -

(20) Cfr. Olivares, Clementina. "La mujer delincuente", Siste-
ma procesal en México. UNAM., México, 1986. p. 22.

(21) Datos obtenidos de Tena Ramfrez. Felipe.- "Leyes fundamen
tales de MExico". Editorial Porrda, S.A., México 1985.pp.
22 a 28.
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Al concluir la confesibén, se le prevendr& que nombre de-

fensor y si no lo hiciere, se le nombrari de oficio”,

Al respecto, debemos hacer notar que en la le-~-
gislacibn espaiiola, se habfa establecido que el sujeto ac
tivo nombrarfa defensor y si no lo hacfa tendria uno de -
oficio, siendo que los Colegios de abogados tendrfan que
prestar este servicio gratuito y por orden, y asi esta -~
disposicibn es tomada de la legislacién espahola, pues -=
igualmente, en México, la defensa se hacia por turno y -=-
que el Juez llevaba un libro que establecia a qué& abogado

le correspondia defender gratuitamente.

Por su parte, el articulo 461, decia: "en el =--
mismo dfa que se nombre defensor, se le hari saber a &ste
su nombtamiénto. y en el acto se le entregan las actuacio

nes, asentindose la hora en que esto se verifique”.

La figura de la defensa, asimismo, ha sido con-
templada en el C&digo de procedimientos penales del afio =
de 1880, en la Ley Orgdnica de los Tribunales del mismo -
afio, la Ley Oxgénica del Ministerio PGblico de 1903 (22)_
misma que establecié en sus articulos 35 al 43 la llamada

defensorfia de oficio.

Al respecto, el articulo 35 establecia: "Para_

(22) Leyes orgdnicas del Ministerio Pdblice, publicadas en la -
Revista Mexicana de Justicia 84. Mes de septiembre de 1984.
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, y el
Instituto Nacional de Ciencias Penales. p. 34.



20

patrocinar los reos que no tengan defensor particular, ha

bra los siguientes defensores de oficio...™.

El artfculo 37 precisaba: "Para ser defensor de
oficio, se requiere ser ciudadano mexicano en ejercicio =

de sus derechos y Abogado con tftulo oficial”.

El articulc 39, por su parte, preceptuaba: “Los
defensores estin obligados a patrocinar a los reos gue =--

tengan defensor particular y los designan para este efec-

to.

Desempefiaran sus funciones ante el juzgado o =~
juzgados de su respective partide judicial y ante el juz-

gado que conozca de cada proceso”.

Tienen el deber de introducir y continuar ante
qguien corresponda, en favor de sus defendidos, los recur-
508 que procedan con arreglo a las leyes, incluso el jui-
cio de amparo, cuandc las garantias individuales del reo

hayan sido violadas por los Jueces o Tribunales.

La Constitucién general de la Repfiblica de fe--
cha 5 de febrero del afio de 1917, vino a establecer con -
mayor cientificismo jurfdico la figura del defensor, a —--
efecto de garantizarle, al sujeto activo del delito, su -

derecho a defenderse por si o por persona de su confianza
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precisamente en el articulo 20 fraccibn IX, el cual esta-

blece lo siquiente:

Articulo 20.- "En todo juicio del orden crimie-
nal, tendrid el acusado las siguientes garantlas:

IX.- Se le oiri en defensa por si o por persona_
de su confianza o por ambos, segfin su volun
tad. En caso de no tener quien lo defienda
se le presentari lista de los defensores de
oficio para que elija el que o los qué-le -
convengan. Si el acusado no quiere ﬁombrar
defensores, despu&s de ser requerido para -
hacerlo, al rendir su declaracisn preparato
ria, el Juez le nombrari uno de oficio. E1
acusado podrd nombrar defensor después de -
el momento en que sea aprehendido, y tendr§
derecho a que se halle presente en todos —--—
los actos del juicio; pero tendri obliga~--
cibn de hacerlo comparecer cuantas veces se

necesite”.



22

CAPITULO : II.-

®LAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PEMAL Y LOG SUJETOS PROCESA

LES®

2.1.- LAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAI.a.

2.1.1.~ La Averiguacién previa.

2.1.2.~ La preinétrucciﬁn.

2.1.3.- La instruccibn.

2.1.4.- El juicio.

2.2.- LOS SUJETOS PROCESALES.

2.2.1.-" Concepto de sujeto procesal.

2.2,2.- Clasificacidn de.los sujetos procesales.
a} Principales.
b} Necesarios.

2.2.3.~ Texcexos.

2,2.4.- Pesicibn particular del sujeto activo y pasivo

del delito en el procedimiento penal mexicana.
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CAPITULO: II.— "LAS ETAPAS DEL PROCEDINIENTO
PRNAL Y LOS SUJETOS PROCESALES.

2.1.~- LAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL.

Como hemos observade la figura del defensor, pa
80 a travé.s de diferentes facetas, y a trav&s de los dis~-
tintos estadios hist6rico-jurfidicos hasta llegar a los ==
tecnicismoesque actualmente le rigen, pero debemos hacer -
notar que, igualmente, el defensor debe normarse por re-=-
glas propias en las diferentes etapas del procedimiento -

penal, por ello, nos referiremos a estas GGltimas.

La palabra procedimiento significa método que -
sigue para hacer algo. O los‘pasos que se dan para lle-=-
gar a un fin. O té&cnica de los pasos a seguir para lle--

gar a un resultado. (23)

Por ello, para gue a una persona que ha efectua
do una conducta antisocial denominada delito se le pueda
imponer una sancibén se debe pasar a travE&s de distintas -
etapas, y a ellas hemos de referirnos en el procedimiento

penal, definiendo previamente é&ste.

El procedimiento penal ha sido definido de dis-
tintas maneras, asi para Juan José& Gonzdlez Bustamante, -

&ste "estd constituido por un conjunto de actuaciones su-

(23) Cfr. Colin Sénchez Guillermo, ob. cit., p. 321 y Arriaga
Flores, Arturo.- ‘“Derecho procedimental Penal Mexicano".
Textos de Derecho de ENEP Aragdn N° 5, Dic. 1989, p. 10.
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cesivamente in;nterrumpidos y regidos por las normas del
derechd procesal penal, que se inicia desde que la autori
dad tiene conocimiento de que se ha cometido un delito y
procede a investigarlo y termina con el fallo que pronun-

cia el tribunal”.(24)

O bien, el procedimiento penal es el conjunto -
de actos y formas legales que deben ser observados ohliga
toriamente por todos los que intervengan, desde el momen-
to en que se entabla la relacién juridica material de de-
recho penal, para hacer factible la aplicacién de la ley

a un caso concreto". (25)

Poxr su parte, el maestro Arriaga Flores, Arturo
precisa gque el procedimiento penal es "el conjunto de -~
ptincipios: normas, actividades, formas y formalidades -
previamente establecidos y que surgen, en su aplicabili-~-
dad, desde el preciso instante en que se entabla la rela-
cién jurfdica materi&l de Derecho penal, sujetando, obli-
gatoriamente, a los entes juridicos vinculados con &sta,-
y que estin dirigidos, aqué&llos, a que la autoridad compe
tente emita la declaracibn juridica respectiva, aunado a
las consecuencias inherentes a la misma, relacionada a la

situacifn jurfdica de Derecho penal que le es planteada®.
{26)

(24) Gonzilez Bustamante, Juan José&, Ob. cit., p. 124.

(25) Colin Sadnchez, Guillermo.- Ob. cit., p. 6L.

{(26) Definicidn proporcionada por Arriaga Flores Arturo en cg
municacidn verbal.
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Como hemos visto, el procedimiento penal inicia
desde el preciso instante en que la autoridad investigado
ra toma conocimiento de una posible conducta delictunosa,=-
pasando por una serie de actuaciones y etapas que Se pro-
1o'ngan hasta llegar a la emisifn de la resolucibn respec-

tiva.

. El procedimiento penal esti compuesto de varias
etapas y que se justifican para llegar a la imposicibn de

una sancién al infractor de la norma penal.

El procedimiento penal estd constituido por las
siguientes etapas: a).- Averiguacién previa; b).- Pre ing

truccibn; c).- Instruccién; d) .- Juicio.

En este aspecto, debemos aclarar que el articu-
lo 1° del C6digo Federal de Procedimientos Penales esta--
blece las mismas etapas, pero ademds incluye a la ejecu--
cibn, siendo que en este filtimo punto algunos procesalis-
tas como Manuel Rivera Silva, Arilla Bas, Fernando, etcé-
tera, opinan que debe ser parte del Derecho penitenciario
Yy no del procedimiento penal, por ello, s6lo hemos de re-
ferirnos a las etapas previamente citadas por ser de la -

misma opinién de estos procesalistas.

2.1.1.- LA AVERIGUACION PREVIA.
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Es la primera etapa del procedimiento, a la que
sé refiere nuestro tema recepcional, el C&digo de Proce--
dimientos Penales para el Distrito Federal y su andlogo =
del Estado de México, se refieren a ellas, aplicindose ==
las reglas de diligencias de policfa judicial. Esta ha -

sido definida de diferentes formas:

Para Arriaga Flores, Arturo, la averiguacién -
previa "es la etapa preprocesal por medio de la cual el
6rganc administrativo: MInisterio Pfiblico investigador -
practica diligencias tendientes a integrar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad de persona determina
da a efecto de ejercitar accién penal o abstenerse de ha~

cerlo".(27)

Don Serqié Garcia Ramirez, establece que la ave
riguacidn previa es una "especie de instruccién adminig--
trativa, procura el esclarecimiento de hechos - corpus -
crimins - y de participacifn en el delito -probable res--
ponsabilidad-. Se desarrolla ante la autoridad del Minis
terio PGblico, que sblo después deviene en parte procesal
Comienza con la noticia del crimen obtenida por la denun-
cia o la querella, ¥y culmina con el ejercicio de la ac—

cibén penal o la resolucibn de archivo”. (28)

Para don Juan Jos& GonzSlez Bustamante, la ave-

(27) Ob. cit., p. 211.
(28) Garcia Ramirez, Sergio y Adato Ibarra, Victoria.- Pron-

tuario de procedimientos penales. Editorial Porrda, S.-
Ao, México 1984, p. 24.
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riguacibn previa viene a ser "la fase preprocesal que tie
ne por objeto investigar el delito y recoger las pruebas_
indispensables para que el Ministerio PGblico se encuen~-
tre en condiciones de resolver si ejercita o no la accibn
penal'.(zg)

© bien, podemos decir que se conceptfia a la ave
riguacifn previa como el conjunto de actividades de inves
tigacién de la existencia del cuerpo del delito y la pro-
bale responsabilidad, formadas tanto por las diligencias_
llevadas a cabo por el Ministerio Pfiblico como prepara-—-«=
cibn del ejercicio de la accifn penal, como por las prac-
ticadas en forma excepcional por la autoridad judicial a

solicitud del Ministerio Pfblico.

. La averiguacibn pxevia viene a constituir la --
primera etapa del procedimiento penal, en la cual la auto
ridad investigadora: Ministerio PGblico investigador es -
la encargada de practicar diligencias tendientes a escla-
recer los posible hechos delictuosos de que ha tomado co-
nocimiento y en cuya etapa aquél viene a ser autoridad, -
fundado en el numeral 21 de la Constitucibn general de la

Repfiblica.

La etapa de averiguacibn previa debe iniciar -

con el requisito de procedibilidad, entendiendo a &ste co

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

chos delictuosos.(3°)

Los requisitos de procedibilidad,-
acorde a la Constitucidn Federal que nos rige, a su nume=-
ral 16, establece: la denuncia, acusacién y querella. Pe
ro, debemos agregar que a nivel de reglas procedimentales
tenemos, ademds, la excitativa, la autorizacién y en los
delitos bancarios la petici&n. Requisitos que son necesa
rios que el Ministerio Pdblico cubra a efecto de no adole

cer de vicios en sus actuaciones.

El requisito de procedibilidad es necesario y
asi tener facultades el representante social a efecto de

investigar posibles conductas delictuosas.

El requisito de procedibilidad es necesario y

asf definir previamente a los mismos.

La denuncia es definida como "el medio legal -~
por el que se pone en conocimiento del Srgano competente_
la noticia de haberse cometido o gque se pretende cometer
un hecho que 'la ley penal castiga como delito, siempre -
que sean aquellos que por disposicién de la ley se persi-

gue de oficio". (31

En tanto que, el Diccionario jurfdico mexicano,

establece que la denuncia tiene varios significados, el

(30) Colin Sanchez, Guillermo. Ob. cit., p. 252.
(31) Gonzilez Blanco. El procedimiento penal mexicano. Edito-
rial Porrda, S.A., México, 1976, p. 87.
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més amplio y difundido es como un acto en virtud del cual
una persona hace del conocimiento de 6rgano de autoridad,
la vertificacisn o comisi®n de determinados hechos, con -~
el objeto de que dicho 6rgano promueva v aplique las con-
secuencias jurfdicas o sanciones prevista en la ley o los
reglamentos para tales hechos. Dentrc de este significa-
do, se puede ubicar el que se d& a esta expresibn dentro_
del Derecho procesal penal, como por medio del cual una =~
persona pone en conocimiento del &rgano de acusacién la
comisifn de los hechos que puedan constituir un delito -

perseguible.de oficio. (32

Por su parte, la querella, es la manifestacifn_
de voluntad de ejerciciopctestativo por medio del cual el
ofendido, o su legitimo representante de un delito pone -
del conocimiento del 8rgano administrativo Ministerio pg-
blico la comisifn de un ilicito que se persigue a peti
cién 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

laa autoridades y dar su anuencia para que sea persegui--
do=. 34)

0 es "la relacibn de hechos expuesta por el --

(32) Diccionario jurfdico mexicano, tomo I. Instituto de in--
vestigaciones jurfdicas. Editorial Porria, S.A. México -
1986. p. 898.

(33) Cfr. Osorio Nieto, César. La averiguacién previa. Edito-
rial Porrda, S.A. 1985, p.22 y Cfr. Arriaga Flores, Artu
ro, Ob. cit. p. 181, .

(34) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob cit., p. 252,
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ofendido ante un 6rgano investigador con el deseo mani--

fiesto de que se persiga al autor del delito". (35)

Por su parte la acusacifn, puede tener 2 signi-
ficados, al decir de algunos procesalistas como Briseiio --
sierra (36} o 1 primex significado la acusacidén serd la
narracién de hechos gue sobre actos delictuosos formula -
una persona al Ministerio PGiblico investigador, pero de =
cuyo contenido se desprende un sefalamiento directo a per
sona determinada como autor del delito. Y el segundo sig
nificado que se refiere al sostenimiento de la accibén pe-
nal que realiza el Ministerio PGblico ya que &ste es un
Srgano que detenta el monopolio de aqué&lla, de conformi--
dad a lo establecido en el artfculo 21 de la Constitucién
general de la Rep@iblica, y es precisamente en la etapa de

juicio donde el Ministerio PGblico sostiene una acusacibn

y concretiza el ejercicio de la accibén penal.

En este mismo sentido, don Manuel Rivera Silva,
establece que: "La acusacibn en el sentido amplio que de-
bemos tomar come base lo asentado en el articulo 20 frac-
cibén III de la Constitucibébn politica de los Estados Uni--
dos Mexicanos que a la letra dice: “"Se le hari saber en -
audiencia pfiblica y dentro de las 48 horas siguientes a -

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

(35) Franco Villa, Jos&. El Minsiterio Piblico Federal. Edito
rial Porria, S.A. México, 1986, p. 139

(36) El enjuicfamiento penal. Editorial Trillas, S.A., México

i 1986, p. 35.
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la naturaleza y causa de la acusacibn...," 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 acusacidn co==-
rrasponde en nuestro derecho Gnica y exclusivamente al
Ministerio PGblico a través del ejercicio de la accién -
penal por medio de la consignacifn 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 reparacién del dafio 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
sefiala el presunto fesponsaﬁle, actfia s81lo como denun-—e—-
ciante pues, no practica ni participa en 1; materia de -
fondo del procesal penal, afin cuando esté afectado por -

el deliton. (37)

Ademis, de estos requisitos de procedi
bilidad, disen, a nivel del proceso penal, no constitu--
cional, la excitativa, la autorizacibn y la peticién en

los ilfcitos bancarios. i

(37) Ob, cit., pp. 187 y 188.
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La excitativa, se encuentra fundada en el artf
culo 360 fraccién II del C8digo Penal vigente en el Dis-~
trito Federal en materia de fuero com@n y a nivel fede--
ral para toda la Repfiblica mexicana. La excitativa es -
una especie del género querella ya que viene a ser una -
manifestacidn de voluntad de ejercicio potestativo, en -
los casos en que alguna persona ofenda a una Nacibn ex--
tranjera, tanto en su sede, en sus diplom8ticos, asi co-

mo a las instituciones que representa.

La autorizacifn en tanto, tambi&n es un requi-
sito de procedibilidad que dfise cuando el sujeto activo_
posee calidad, como de servidor pGblice de bajo rango, ¥y
que las leyes org8nicas que rijan la institucién en la -
cual laboran establezcan que a aquéllos no se les pueda
procesar en tanto el superior jer&rquico no autorice se
proceda en contra de &stos. Esto significa que si algGn
servidor pfblico, de acuerdo a las leyes orgfinicas, ten-
ga un privilegio a efecto de que sea procesado, no se le
podrd hacer, sino que el Ministerio Pfiblico investigador
previamente deberd recabar la autorizacibn del superiox_
jerdrquico del servidor pfiblico que incurra en delito, -
pero esto no significa que no se le pueda iniciar un ex-
pediente de averiguacién previa, sino que se iniciarad &g

te y se practicarin diligencias, pero para detenerle -]
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bien ejercitar accibn penal en sﬁ contra antes se requeri
r& el oficio de autorizacibn. Para saber qué& personas go
zan del llamado obsticulo procedimental y se deba recabar
previamente la autorizacidn, deberd observarse lo conteni
do en ordenamientos administrativos tales como reglamen=-—
tos internos, leyes org&nicas, etcEtera de la insti‘.tucién

en la cual presta servicios el servidor pGblico infractor

de la norma.

Por lo que hace al requisito de procedibilidad_
pt;.ticién, &ste Qinicamente opera en los ilicitos cometidos
con motivo del servicio de la banca, y viene a constituir
en una especie del género querella, ya que viene a ser --
una manifestacibn de voluntad de ejercicio potestativo -=-
que debe otorgar el representante bancario, cuando se ha
cometido una conducta delictuosa gque lesiana los intere—-
ses de una inst;ituciﬁn bancaria, y a efecto de que se in-
vestique el delito y en su caso sea impuesta una sancibn

al infractor de la norma bancaria penal.

Pero bien, en esta primera etapa de averigua---
cibn previa, el agente del Ministerio PGblico investiga--
dor, es el f{inico encargado de practicar diligencias ten--
dientes a comprobar el cuerpo del delito y la probable --

responsabilidad de persona determinada, elementos medula-
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res que contempla el artfculo 16 de la Constitucifn gene
ral de la Repfiblica, pero previamente &ste debe reunir -
los requisitos de procedibilidad aludidos, y todo esto -
con la finalidad de ejercitar la accidn penal o abstener
se de hacerlo. Por ello, debemos establecer brevemente,

gqué es el cuerpo del delito y la probable responsabjli--
dad.

CUERPO DEL DELITO.

El cuerpo del delito, a decir del maestro --
Arriaga Flores, Arturo, "es el conjunto de elementos ob-
jetivos, materiales o externos; subjetivos o internos; -

asi como normativos que constituyen la conducta delictuo
(38)

sa®.

Definicibén que nos parece acertada debido a --
que para tener por acreditada una conducta como delito -
debe, necesariamente, darse todos y cada uno de los ele-
mentos que la constituyen, segfin decir de la jurispruden
cia definida de la Suprema Corte de Justicia de la Na--
cién,vy esto porque en algunos delitos se dan €lementos_
que se pueden palpar, ver, apreciar, como pudiera ser un
arma de fuego, un objeto mueble, etcé&tera, y que estos -
se pueden unir a otros que no se pueden observar, ni --

apreciar a través de la vista u otros 6rganos de los sen

(38) Ob. clt., p. 187.
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tidos, como lo pudiere ser: la intencibn er&tica, por ﬁe-
cir en el ilfcito-de atentados al pudor, o de actos libi-
dinosos en la legislacién del Estado de M&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 definicibn.

La juri.spx:udencia definida de la Suprema Corte_
de Justicia de la Nacifn, ha establecido una definicl?n -
del cuerpo del delito, al decir que &ste es "el conjunto
de .elementos materiales que constituyen la conducta delig
tuosa®. Concepto que excluye los elementos subjetivos y
normativos, siendo incompleta y que le falta tecnicismo -

juridico.

Asimismo, los C6digos procedimentales penales «
federal, del Distrito Federal y del Estado de México, nos
proporcionan un concepto del cuerpo del delito en los ar-

tfculos 168, 122 y 128, respectivamente.

Al respecto, Jorge Obregbn Heredia, establece -
que el cuerpo del delito se "integra con la descripcibn -
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)

(39) Obregén Heredia, Jorge. Cddige de procedimientos penales
para el Distrito Federal. Editorial Porréia, S. A., Méxi-
co, 1989. p. 238.
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RESPONSABILIDAD PEWAL.

Por lo que hace a la responsabilidad penal, es
ta a decir de Eugenio Cuello Caldn, "es el deber juridi-
co de soportar las consecuencias inherentes a la conduc-

ta delictuosa®. (30}

Borja Osorno establece que hay responsabilidad
presunta cuando existen hechos o caracteris;icas acceso-
rias al delito y que permiten suponer fundadamente que
la persona que se trate ha tomade participacién en el de
lito ya concibié&ndoleo, preparsindolo, o ejecutindolo, ya
prestando ,su cooperacidn de cualquier especie de acuerdo

previo, o ya induciendo a alguno a cometerlo'.(ql)

Pero en la etapa de averiguacidn 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 -
{0 no) responsable en la comisibn de un delito por encua-
drarse en alguna de las hipStesis que contempla el artfcu
lo 13 del Cédigo Penal del Distrito Federal®. ‘4% [ | o

en el numeral 1l del C6digo punitivo del Estado de México

El Ministerio Pfiblico investigador, en esta eta

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

(40) Citado por Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos ele~
mentales de Derecho Penal. Editorfal Porrda, S.A. México
1989. p. 313,

(41) Citado por Garcla Ramfrez, Sergio. Ob., cit., p. 386,

(42) Arriaga Flores, Arturo. Ob. cit., p. 211,
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RESPONSABILIDAD PEMAL.

Por lo gue hace a la responsabilidad penal, es
ta a decir de Eugenio Cuello Calén, "es el deber juridi-

co de soportar las consecuencias inherentes a la conduc-

ta delictuosa”. ta0)

Borja Osorno establece que hay responsabilidad
presunta cuando existen hechos o caracteris£icas acceso-
xias al delito y que permiten suponer fundadamente que
la persona que se trate ha tomado participacién en el de
lito ya concibiéndolo, prepar&ndolo, o ejecutdndolo, ya
prestando .su cooperacifn de cualquier especie de acuerdo

previo, o ya induciendo a alguno a cometerlo'-(dl)

Pero en la etapa de averiguacifn previa que =-
abordamos, debemog entender la probable responsabilidad -
Ycomo la existencia de elementos, datos o indicios que --
nos llevan a presumir que persona determinada puede ser -~

{o no} responsable en la comisibn de un delito por encua-

drarse en alguna de las hipbtesis gue contempla el artficu

lo 13 del C&digo Penal del Distrito Federal®™. (42} sseee O

en el numeral 11 del C6digo punitivo del Estado de México

El Ministerio Piblico investigador, en esta eta

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

(40) Citado por Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos ele-

mentales de Derecho Penal. Editorial Porrda, S§.A. México
1989. p. 33.
(41) citado por Garcia Ramirez, Sergio. Ob. cit., p. 386.
(42) Arriapa Flores, Arturo. Ob. cit., p. 211.
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cias recabando, primeramente, el requisito de procedibili
dad respectivo, y todo ello para tratar de llegar a la =
verdad histérica de un hecho presumiblemente delictuoso,-
y tiende a integrar los elementos medulares del cuerpo ==
del delito y la probable responsabilidad, y cuando reune_
éstos tendr& que emitir una determinacibn de ejercitar ac
cién penal y de no cubrirse los antes aludidos se absten-
dr& de hacerlo. Por ello, debemos tratar las determina--

ciones que dicta el representante social investigador.

DETERMINACIONES QUE EMITE EL MINISTERIO PUBLICO INVESTIGA
DOR.

El representante social en la etapa de averigua
cifén previa, en todo momento, al practicar diligencias de
averiguacién previa, intenta llegar a dar dos ponencias -

que pueden ser: ejercitar accién penal o no ejercitarla.

La accidn penal.- Debemos entenderla como el pg
dexr jurfdico que posee el Estado a través de su Srgano ad
ministrativo: Ministerio PGblico a efecto de excitar la -
actuacibn del 6rgano jurisdiccional y solicitar a &ste la
imposicién de una sancibn en contra de la persona que se

ha colocado en el supuesto juridico que establece la nor-

mav. (43 :

(43) Arriaga Flores, Arturo. Ob. eit., p. 310.
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cuando el Ministerio PGblico investigador, des-
pués de practicar las diligencias pertinentes, encuentra_
que tiene cubiertos los extremos que marca el articulo 16
de la Constitucién federal, es decir, el cuerpo del deli~
to y la probable responsabilidad podrd ejercitar la ac=
cidn penal, remitiendo actuaciones al Srgano jurisdiccio-
nal, para asi excitar su actuacién y lograr, © no, en su
momento procesal oportuno la imposicién de la sancidn de-

terminada al infractor de la norma penal.

La consignacifn "es la determinacidn del Minis-
terio PGiblico a través de la cual ejercita accién penal_
ante los Tribunales, teniendo como presupuesto la compro-
bacifn del cuerpo del delito y la probable responsabili--
dagd dei inculpado, para que se aplique la ley al caso con
creto y resuelvan si hay fundamentc o no paza.seguir un

proceso en su contra'.“"

Pero en caso, de que despu&s de practicar dili-
gencias el Ministerio PGblico investigador encuentra que
no tiene integrado el cuerpo del delito y/o la probable -
responsabilidad de persona determinada, tenderd a dar dos

ponencias del NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

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

cibn que dicta el Ministerio PGblico cuando al practicar_

(44) Obregdn Heredia, Jorge. Ob. cit., p. 237,
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diligencias de averiguacifn previa encuentra un obstSiculo
material imposible de pasar y que le impide integrar el =-
cuerpo del delito y/o la probable responsabilidad, tene--
diendo a enviar a guardar el expediente de manera transi-
toria, para poder volver a practicar diligencias una vez
que se ha vencido el obst&culo citado, por ejemplo: un de
1ito de Robo en el cual se est§ en espera de un informe -
de investigacibén de Policia judicial para establecer a =~

los probables responsables.

b.~ PONENCIA DE ARCHIVO.~ Es la determinacifn -
que emite el Ministerio Pfiblico investigador cuando una =
vez que practict todas y cada una de las diligencias que
tenfia que realizar llega a la conclusién que no se com—--
prueba el cuerpo del delito y/o la prcbabie responsabili-
dad de perscona determinada. Ejemplo: en investigacién de

un delito de homicidio se concluye gue fué suicidio.

En estas dos ponencias, el Ministerio Pfiblico -
investigador estar& imposibilitado para ejercitar la ac--
cibn penal y poder enviar el expediente al 6rgano juris--

diccional.

En tanto cuando encuentra reunidos los extremos
que marca el articulo 16 de la Constitucibn general de la

Replblica: Cuerpo del delito y probable responsabilidad -
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ejercitar8 la accisén penal, remitiendo el expediente de -
averiguacifn previa al 8rgano jurisdiccional para su in--
tervencién respectiva, dando inicio, asf, a la siguiente_

etapa del procedimiento penal, que es la preinstruccidn.
2.1.2.- LA PRE-INESTRUCCION.

En la etapa del procedimiento penal que da inie
cio con el auto de radicacién y que termina con la emi---

816n de la resolucién de término constitucioconal.

En esta etapa del procedimiento penal se dan: -
l.~ Auto de radicacién. 2.- Declaracisn preparatoria, 3.-
{en su caso) Desahogo de pruebas dentro del término cons-

titucional, 4.- Resolucién de término constitucional.

Esta etapa la consideramos como la segunda en -
el procedimiento penal, debido a que as!f se establece en
el C8digo Federal de Procedimientos Penales, asf como en
el anilogo del Estado de Mé&xico, aunque deseamos aclarar_
que los tebricos del derecho han precisado que la preins-

truccibn debe gquedar encuadrada en la instruccién.

Si bien, decimos que esta etapa da inicio con -
el auto de radicacién, debemos precisar en qué consiste -

&ste.

El auto de radicacién, una vez que el Agente --
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del Ministerio Pfiblico investigador remite un expediente
de averiguacibén previa al Juez, &ste deberi emitir su pri

mer resclucidn que es precisamente el auto de radicacibn.

Se entiende el auto de radicacién como la pri--
mer determinacién que dicta el Srgano jurisdiccional, or-
denandoel registro del expediente en el libro de gobierno
que se lleva en el juzgado, da la intervencién que corresg
ponde al Ministerio PGblico adscrito al juzgadoc y ordena
la pré&ctica de diligencias necesarias, segGn el caso con=-
creto de que se trate, asi como notificarlo al represen--

tante social.

El contenido del auto de radicacibn variara, si

_ 8e trata de una consignacifn con detenido o sin detenido.
S5i es con detenido, se ordenar8 se practique la recaba-~-~-

cidén de la declaracidn preparatoria del sujeto activo del

delito dentro del t&rmino de 48 horas siguientes en que -

&ste quedS a disposicidn de la autoridad jurisdiccional.-

Si se trata de consignacifn sin detenido, se podr&, en el

mismo auto, resolver sobre la concesibn o negativa de las

6rdenes solicitadas por el representante social, como pu-

dieran ser la de aprehensidn o de comparecencia, o bien =~

resolver, estos pedimentos, en auto por separado.

DECLARACION PREPARATORIA.- Es la diligencia pre
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paratoria del procesc que debe realizarse dentro del tér-
mino de 48 horas siguientes a aquella en que se encgentra
a disposicidn del Juez de la causa un sujeto activo del -
delito, Yy por medio de la cual el indiciado emite su ver-
8i6n de los hechos, despu&s de hacersele saber la natura-
leza del delito que se le impute, asf{ como de las perso=-
nas que deponen en su contra a efecto de que est& en apti
tud de defenderse, nombrar perscna que lo defienda y obte

ner los derechos que le consagra nuestra Constitucifbn Po-
litica.

El fundamento de la declaracidn preparatoria la
encontramos en el numeral 20 fraccifn III de la Constitu-
cisn general de la RepGblica, y en el artfculo 182 del [of-]

digo de Procedimientos Penales del Estado de Mé&xico.

Esta diligencia es importantisima, porgque en -=-
ella, el sujeto activo del delito da por primera ocasibn,
la versidn de los hechos ante el Juez de la causa, existe
la oportunidad de nombrar defensor que le asista en su --
causa y el cual entrari con plenitud de funciones y podr&
tener acceso a las actuaciones e incluso podr& ofrecer --
pruebas a desahogarse dentro del término constitucional,-
podrd ofrecer que se realice por la Secretarfa del juzga-

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

vo si operare (materia federal), etcétera.

- 81 el defensor ofreciere pruebas a desahogarse_
dentro del t&rmino constitucional a favor del sujeto acti
vo del delito y fueren admitidas por el &rgano jurisdic--
cional, las probanzas ofrecidas y admitidas ser&n desaho-
gadas, con asistencia de las partes, en el periodo consti
tucional, el cual seri de 72 horas desde el momento en ==
que se encuentx:'e a disposicibn del juez de la causa el su
jeto activo, excepto en materia federal que de ‘conformi-~-
dad al articulo 161 del C&digo en 1la 'ma;:eria se puede du-
plicar a peticibn del defensor y del sujeto activo del —=-
ilfcito, siempre que esto se pida durante el transcurso -
de la emisién de la declaracifn preparatoria y sea para -

ofrecer y desahogarse pruebas a favor del indiciado.

RESOLUCION DEL TERMINO CONSTITUCIONAL.~ Es la
determinacién gque emite el &6rgano jurisdiccional dentro -
del t&rmino de 72 horas siguientes a aqu&l en que se en-
cuentra a su disposicién el sujeto activo del delito a --
efecto de resolver la situacibn juridica de &ste, 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 pa
ra procesar.

“b).- Auto de libertad absoluta.

c).~ Auto de formal prisidn.

d).~ Auto de formal prisifn con sujecidn a pro

ceso.

a).~- AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PA
RA PROCESAR.- Es la determinacifn que emite el juez de la
causa dentro del término de 72 horas contadas a partir de
que el sujeto activo se encuentra a disposicién del Srga-
no jurisdiccional, decretando la absoluta e inmediata 1li-
bertad de aquél debido a que en constancias procesales no
se encontraron comprobados los elementos medulares del ar
ticulo 16 Constitucional: cuerpo del delito y/o probable

responsabilidad.

b} .- AUTO DE LIBERTAD ABSOLUTA.- Es la resolu-
cibén que dicta el 6rgano jurisdiccional dentro del t&rmi-
no de 72 horas contadas a partir de que el indiciado se -~
encuentra a disposicifn de aquél resolviendo la situacibn
juridica de éste decretando la absoluta, inmediata y fir-
me libertad por operar a su favor una excluyente de res--

ponsabilidad o excusa absolutoria.

c).- AUTO DE FORMAL PRISION.- Es la determina--
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nacidn que dicta el 6rgano jurisdiccional dentro del té:-'
mino de 72 horas contadas a partir de que el sujeto acti-
vo se encuentra a su disposicidn sometiéndoclo a proceso -~
por virtud de encontrarse comprobados en actuaciones el -
cuerpo del delito y su probable responsabilidad, tratfndo

se de delitos cuya pena sea privativa de libertad.

d) .~ AUTO DE FORMAL PRISION CON SUJECION A PRO-
CESO.~ Es la resolucifn que dicta el Juez de la causa e=
dentro del término de 72 horas contadas a partir de que -
el sujeto activo se encuentra a su disposici®n, sujeténdo
lo al proceso, por virtud de encontrarse comprobados en -
actuaciones el cuerpo del delito y su probable responsabi
lidad, trat&ndose de delitos con pena alternativa o pecu-

niaria.

De conformidad a los lineamientos de la Consti-
tucidn general de la Répﬁblica y de la jurisprudencia de-
finida de la Suprema Corte de justicia de la Nacidn, se -
ha establecido que en los autos de formal prisién y ‘de_
formal prisidn con sujecifn a proceso deben expresarse el
delito que se imputa al sujeto activo del delito, los ele
mentos que constituyen aqué&l, lugar, tiempo y circunstan~
cias de ejecucidn y los dem&s datos que arroje la averi--

guacibn previa, los que deben ser bastantes para compro--
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bar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabili
dad de agquél. Asf{ como el sefialamiento del delito o deli
tos por los cuales se ha de seguir proceso, asf como el -
procedimiento a sequirse sumario u ordinario (o en el Es=-
tado de M&xico especial o sumario), asfi como la manera de

impugnar el mismo.

La emisifn de la resolucién de té&rmino constitu
cional da por terminada la etapa de preinstruccibn y cuan
do se trata de las resoluciones me;cionadas en los inci--
s08 ¢} y d) anteriores da inicio a la siguiente etapa que

es precisamente la instruccién 6 proceso.
2.1.3.~ LA INSTRUCCION O PROCESO.

De conformidad al contenido del articulo 19 de
la Constitucifn general de la Repfiblica, la instrucecidn o
proceso da inicio con la emisién del auto de formal pri--
8ifn o de formal prisibdn con sujecidn a proceso, precepto
que textualmente establece:

Articulo 19.- "Ninguna detencibn podrd exceder_
del término de 3 dias, sin que se justifiquen -
con un auto de formal prisibn, en el que se ex-
presarin: el delito que se impute al acusado, -
los elementos que constituyen agquél, lugar, =-
tiempo y circunstancias de ejecucibn y los da--
tos que arroje la averiguacibn previa, los que
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo --
del delito y hacer probable la responsabilidad
del acusade. La infraccibn de esta disposicibn
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hace xesponsaﬁle a la autoridad que ordene la =~
detencibén o la consienta, y a los agentes, miem
brog, alcaides o carceleros que la ejecuten.
Todo proceso se seguird forzosamente por el de-
lito o delitos seiialados en el auto de formal -
prieibn si en la secuela de un proceso aparecie
re que se ha cometido un delito distinto del ==
que se persigue, deberd ser objeto de acusacibn
separada, sin perjuicio de que después pueda de
cretarse la anulacifn si fuere conducente.
Todo maltratamiento en la aprhensibn o en las ~
prisiones, toda molestia que se infiera sin mo-
tive legal, toda gabela o contribucién en las -
cdrceles son abusos que gerin corregidos por ==
las leyes y reprimidos por las autoridades™
La instruccifn o Erocéso.- Es la etapa del pro-
cedimiento penal gque da inicio exactamente con el auto de
formal prisibn o de formal prisifn con sujecién a proceso
y durante el cual el &rgano jurisdicecional actfia como au-
toridad, el Ministerio P(blico, sujeto activo y el defen~
sor como partes, Y en cuya etapa se ofrecen, admiten y --
desahogan las probanzas pertinentes, pudi&ndose practicar
las llamadas diligencias para mejor proveer y se resuel--
ven los puntos concretos que se planteen en la misma, ter
minando con el cierre de instruccibn, 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 abriré el -
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sumario cuando, de conformidad al articulo 305 del C&digo
procedimental en la materia, se reunan alguna de las si--

guientes causas:

1.~ Se trate de flagrante delito.

2.~ Exista confesibn judicial.

3.~ Que la pena aplicable no excede de 5 anos ~
de prisifn en su término medio aritmético,-
o sea alternativa como privativa de la 1li-
bertad.

4.~ Cuando las partes se conformen con &l.

O en materia federal, atento a lo establecido -
en los articulos 152 y 152 bis del Cb6digo de Procedimien-—
tos Penales, cuando los ilfcitos no exceden de una penali

dad de 6 meses.

O en el Estado de Mé&xico, de conformidad a lo -
establecido en el tftulo 7° referentes a los articulos --
287 a 295 del C6digo en la materia se trate de: delitos -
cuya pena privativa de libertad@ no exceda de 2 afios, sea

pena alternativa o pecuniaria.

Fuera de los casos contemplados se abrird el --
procedimiento ordinario, procedimiento que en su tramita-

cibén es mas largo. Aclarando que igualmente, en el Dis-
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trito Federal, el ordinario se abriri (atento a lo esta--
blecido en el articulo 306 del C6digo procedimental pe-
nal), cuando se renuncie al sumario optando por el ordina
rio siempre que se haga dentro de los 3 dfas siguientes a
la notificacidn del auto en que lo abre y a peticién del

sujeto activo y del defensor.

Abierto el procedimiento a seguirse, las partes
podr&n ofrecer las pruebas que estimen pertinentes, con--
tando en el sumario con 10 dfas para hacerlo y en el ordi
nario 15 dfias. Aclarando que en el Estado de México, de
conformidad al artfculo 202 del C6digo en.la materia, las
probanzas se ofrecer&n dg manera verbal en la primera au-

" diencia de pruebas, y en el especial el artfculo 187 del
mismo ordenamiento ordena que si se trata de la testimo--
nial o pericial se deberd anunciar 3 d5as después del au-
to de formal prisibn o de formal prisidén con sujecibn a -
proceso a efecto de poderse admitir, preparar su desahogo

y realizar é&ste Gltimo.

Las probanzas que podrin ofrecerse son todas --
aquellas que intenten demostrar algo, que sean iddneas, -
no sean contrarias a la moral y al derecho y se encuen=---
tren previstas en los articulos 135, 206 y 205 de los cb-

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

En este periodo del proceso, aln, el Juez podrs
desahogar probanzas alin cuando las partes no las ofrezcan
cuando a su criterio, sean necesarias para el mayor escla
recimiento de los hechos, en la blisqueda de la verdad hig
t6rica del hecho presumiblemente delictuoso, llamindose a

esto diligencias para mejor proveer.

Desahogadas las probanzas, ofrecidas y admiti--
das, se estar8 eh posici8n, si las partes no tuvieran --
prueba mis alguna que ofrecer para su admisidn y desaho--—
go, de declararse agotada la averiguacibn y cerrada la -=-
instruccibén, dandose con la emisidén de este auto el fin =-
de la etapa del proceso e inicifndose la siguiente que es

la correspondiente al juicio.
2.1.4.~ _BL JUICIO.

La etapa de Jjuicio es aquella que da inicio con
el auto de declaracifn de agotada la averiguacién y cerxra
da la instruccifn y que termina con la emisidn de senten-

cia.

Puede ser definida como "el perfiodo del procedi
miento penal en el cual el Ministerio Piblico precisa su

acusacifn, el acusado y su defensa los puntos relativos -
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gue rebaten la acusacién, y los tribunales valoran las ==

pruebas y posteriormente dictan resoluci&n". (45)

En esta etapa del procedimiento penal, podemos_

observar varios estadios como son:

a}).-

b}.-

-1

dida

nal,

Actos de concretizacién de la accién penal por parte

del Ministerio Piblico adscrito al juzgado.

Actos de defensa.~ Puntos concretos de conclusiones_
emitidos por el defensor del sujeto activo del deli-
to, que tiene por finalidad combatir los té&rminos de
la acusacién formulada por el Ministerio p@iblico o =

de admitirlos o tratar de atenuarlos.

Actos de decisifn.- Que van a co:respondgr al Srgano
jurisdiccional, guien atento a las conclusiones for=-
muladas por las partes, vincul&ndose principalmente_
con las realizadas por el Ministerio PGblico, tendrd
que emitir la resolucibn definitiva a la controver--
sia penal que le fué sometida a su consideracibn o

bien denominada sentencia.

Al respecto, la sentencia penal puede ser enten
como "la resolucidn a cargo del Srgano jurisdiccio--

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

clara existente o inexistente la pretensifn punitiva esta

(45) Arriaga Flores, Arturo. ob., ecit.,, p. 379.
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tal ejercitada en contra del sujeto pasivo de la accibn =

penal, sometida a su consideracifn y deducida en el proce

dimiento concreto penal®. (46)

Dictada la sentencia penal adefinitiva, diremos
que terminan: las etapas del procedimiento penal, aunque =
en este punto existe bastante controversia porque algunos
tebricos del derecho opinan que no es asf, sino que la ~--
etapa final del procedimiento penal corresponde a la eje-
cucién de agquella, pero tros opinan que es parte del Dere
cho penitenciario, situacidén que asi compartimos, aunque
hemos de establecer que no es cbjeto de este tema recep--
cional, por lo cual no lo abordaremos, (inicamente diremos
lo que en este sentido puntualiza don Manuel Rivera Sil--
va: "No incluimos la ejecucibn de la sentencia en el pro-
cedimiento penal, porque, independientemente de los &xrga-
nos que intervienen, si la finalidad que anima al procedi
miento penal, misma que le da su esencia es la aplicacibn
de la ley material al caso concreto, lo que se separa de

dicha finalidad no puede quedar en el Smbito procesal". -
(47)

2.2.- LOS SUJETOS PROCESALES.

Una vez que nos hemos referido tanto a los ante-

cedentes histbricos de la figura.defensor, as{ como a las

(46) 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 &l, hablaremos del tema relativo a los entes jurfdicos

que intervienen en &ste GGltimo.
2.2.1.~ CONCEPTO DE SUJETOS PROCESALES.

LOS SUJETOS DE LA RELACION PROCESAL.- "Son las
personas entre las que se establece y desenvuelve, poste-
riormente, la relacidn juridica en que el proceso consis-
ren. 148)

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 relaci6én Juridi--
ca, por lo que es vilido referirse a ella como las perso-

nas entre las que se establece la misma relaci&n*. (49)
2.2.2.~ CLASIFICACION DE LOS SUJETOS PROCESALES.

Las personas con las que se establece o se for-
ma la relacibn jurfidica del proceso penal y con las que
posteriormente se va a desenvolver, se han clasificado, a
nivel doctrinal, en principales o necesarios y afin en au-

xiliares, o bien en entes juridicos que han sideo denomina

dos terceros.

(48) Garcia Ramirez, Sergio. Ob. cit., p. 103
(49) Oronoz Santana, Carlos M.~ Manuel de Derecho Procesal Pe
nal. Editorial Limusa, tercera edicién, Mé&xico, 1989. p.38
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a) .-~ LOS PRINCIPALES.- Son los entes jurfdicos_
con los cuales no podia formarse y desenvolverse el proce
so penal si faltaren. Son los entes jurfidicos con los --
cuales de manera 'principal se origina la controversia pe -
nal y aquellos que es indispensable su intervencibn para
poder llegar a la culminacién o resolucidn del conflicto_

aludido.

Entre los principales contamos con el Juez, Mi-
nisterio PGblico y defensor que vienen a ser entes juridi
cos que son indispensables, el primero para contar con -
una autoridad jurisdiccional que emita la resolucibn defi
nitiva a la controversia concreta penal, los segundos, a
efecto de contar con un 8rgano de acusacidn, quien deten-
te el monopolic del ejercicic de la accidén penal, y por -
contraposicifén un defensor que intente equilibrar la acu-
sacibn que formule &ste Gltimo. Pero, igualmente, entre
los sujetos procesales principales contamos con el sujeto
pasivo y el sujeto activo de la infraccibén penal, que sdn
los entes juridicos con los cuales se origina el problema

penal o la infraccifn a la norma penal.

Juez u brgano jurisdiccional.- Es la institu---
cifén o ente juridico que ha establecido el Estado a efec~-

to de dirimir los conflictos que sean sometidos a su con-
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sideracidén, y cuya fundamentacifn la encontramos en el ax
ticulo 21 de la Constitucibn general de la Repfiblica al -
establecer que "la imposicidén de las sancioens -correspon-

de al Poder Judicial" u &rgano jurisdiccional.

Si faltare este sﬁjeto procesal principal, no -
podria ser posible decir el derecho y no podriamos hablar

de jurisdiccibn.

Recordemos, que el 6rgano jurisdiccional es el
ente juridico que tiene encomendada la funcién de decla--
rar el derecho, de poner punto final a la controversia pe
nal que le ha sido sometida a su consideracién y que por
ello es principal en el procedimiento penal. El érgano -
jurisdiccional cuenta con las siguientes nociones: 1.~ no
tio: que es la facultad que tiene para conccer 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 €l y se so-
metan a sus decisiones que sean apegadas a derecho. 3.--
Tuditium: la posibilidad de emitir la resolucibn respecti
va a la controversia puesta a su consideracidn. 4.- Coer
tio: la posibilidad que tiene el 6rgano jurisdiccional de
hacer uso de los medios de apremio, de la coercidn para -

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

nes emitidas por el &rgano jurisdiccional.

Otro de los sujetos procesales es el Ministerio
PGblico, el cual podemos decir qgue es el ente jurfdico de
pendiente del Poder ejecutivo que tiene entre sus atribu-
ciones la de perseguir los delitos a efecto de legrar que
se lmponga una sancibn al infractor de la norma penal. El
fundamento de este sujeto procesal principal lo encontra-
mos en el articulo 21 de la Constitucién Politica de 1los
Estados Unidos Mexicanos, el cual establece: "La persecu-
cidén de los delitos estd encomendada al Ministerio PGbli-
co quien tiene bajo su mando directo e inmediato a la Po-~

licia judicial®.

Debe darse, en todo momento, la existencia de -
este ente jurfdico porque es quien tiene el monopolio de
acusar a persona determinada, sostener el ejercicio de la
accibn penal. 5i no se diera esta figura no podria lle--

varse a cabo el proceso penal.

El defensor, es otra figura principal, pues si
existe un 6rgano de decisibn, uno de acusacibn, debe con-
tarse con uno de defensa, debido al principio de legitimi
dad que existe en Mé&xico.

La figura de la defensa deriva del término eti-
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molégico que conlleva amparo y proteccidn.

El defensor es la figura jurfdica que en el pro
cedimiento penal presta al sujeto activo del delito auxi-
lio para resistir la accifn del Estado que representa a =

la sociedad y que viene a nivelar la fuerza de la acusa--
cibn.

En este sentido, Sergio Rosas Romero sotiene --
que "la defensa es un derecho del inculpado, en contra de
la accifn del Estado, lo que puede notarse sin lugar a du
da en los C8digos de Procedimientos Penales, desde el pri

mer momento derivado de la pretensifn punitiva; la defen-

sa es una obligacibén”. (50)

Estos tres entes juridicos con los cuales se de
senvuelve el procedimiento penal; pero ademis, también, -
se desenvolver§ y afin se originard con el sujeto pasivo =~

de la infraccifn penal y su correlativo sujeto activo del
delito.

El sujeto pasivo de la infraccibén penal va a --
ser aquél ente juridico al cual se le ha lesionado su es-
fera jurfdica sin existir causa legftima para hacerlo y -
por parte de un sujeto activo, el cual, con su actuar in-

fringe la norma penal.

{50) Rosas Romero, Sergio.- La defensa camino a la Libertad.
Estudio polivalente. México. Difusidn y publicaciones -
de la ENEP Aragdn. UNAM, México 1986, pp. 2 y 3.
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El sujeto activo de la infraccifn penal es aque
lla persona que con su actuar infringe o lesiona los dere
chos inherentes a una esfera jurfdica que no le correspon
de colocindose en el supuesto jurfdico que establece un -

tipo penal.

Pero bien, no solamente nos debemos referir a -
esta singular ambivalencias, entre el Ministerio Pfblico,
defensor, sujeto pasivo y activo de la infraccibn penal,-
sino que debemos mencionar que en ocasiones el actuar de
alguno de los entes jurfidices a que nos hemos referido, =
va a recaer, en relacibn a las consecuencias, sobre los -
otros entes jurfdicos, y por esto haremos la distincibén -

entre sujeto de accifn y sujeto de litigio.

El sujeto de accibn es la persona humana que =

realiza tr&mites en el proceso penal: Ministerio Pfiblico_

-0 defensor.

En tanto que, el sujeto de litigio es el ser hu
mano sobre el cual recaenAlas consecuencias juridicas de
la causa criminal, como puede ser, el sujeto pasivo de la

infraccién penal, o bien el activo del ilfcito.

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

sonas que colaboran en el esclarecimiento de la verdad -
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histbrica del hecho presumiblemente delictuoso, entre los

que contamos con testigos, peritos e intérpretes.

Son necesarios, porque con los elementos que ==
proporcionan al proceso penal se podri intentar llegar al

esclarecimiento de los hechos.

El testigo es la persona que narra hechos que -
ha adquirido a través de los sentidos y que tienen vincu-

lacisn con la investigaci®n 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 procesc penal una opinifén té&cnica respecto a --
puntos concretos que le son sometidos a su consideracién,
a efecto de colaborar en el esclarecimiento de los hechos

que se investigan.

En tanto, el inté&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 Espafiol.

Pero adem8s, de estos sujetos ~ principales y -
necesarios - contamos con los auxiliares que son las per-

sonas que contribuyen a la realizacién del proceso como -
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puaeden ser elementos de cuerpos policiacos, alcaides, se-

cretarios, mecandgrafos, etcétera.

2.2.3.- TERCEROS.~ En ocasiones, en el procedimiento pe--
nal intervienen gntes juridicos que sin caer en sujeto ag
tivo o pasivo de la infraccibén penal, a efecto de hacer -
posible el desarrollo del mismo, y son precisamente los -

llamados terxceros.

Entre los terceros, encontramos a los terceros_
interesados que son aquellas personas humanas que tienen_
inter&s en la causa penal, tales como los seres vincula--
dos con el sujeto activo o pasivo de la infraccién penal.
Ejemplo: En un ilfcito de Dafio en propiedad ajena o dafio
a los bienes, en el cual comparece a declarar el duefio --
del autom6vil que conducfa 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 interé&s 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 s5lo narran los conoci
mientos 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. (51}

2.2.4.- POSICION PARTICULAR DEL SUJETO PASIVO Y ACTIVO -

DEL DELITO EN EL PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO.

A efecto de poder determinar la posicibn parti-
cular que tiene el sujeto pasivo del delito en el procedi
miento penal mexicano, debemos precisar, antes, lo que se

entiende por parte.

2ara Don Sergio Garcia Ramirez, parte es "aguel
que deduce en el proceso penal o contra el que es deduci-
da una relacifn de berecho penal, en cuanto esté 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 infraccibn penal, ni en la etapa de averiguacifn -=-
previa, ni ante las etapas del procedimiento penal que se
realizan ante el 6rgano jurisdiccional, deduce una rela--
cifén de Derecho penal, pues recordemos que en México no -
existe el principio dispositivo que significa que el ofen
dido pueda tener accién directa para pedir una sancidn an
te los tribunales en contra de persona determinada, y so-
lamente puede hacerlo por lo que hace a la reparacidn del

dafio, pero no por lo que hace a la imposicién de la san--

(51) Cfr. Arriaga Flores, Arturo. Ob. cit., p. 233 a 238.
(52) Garcia Ramirez, Serglo.~ Ob. cit., p. 223,
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¢idn, facultad que solamente le es conferida al Ministe--
rio PGblico quien es el detentador monop&lico de la ac--
€ibn penal, es por ello que afirmamos que el ofendidc nun

ca puede deducir una relacidn de Derecho penal.

Abundando al respexto, diremos que desde el pre
ciso istante en que un sujeto pasivo de la infraccién pe-
nal hace narracibn d? hechos sobre una conducta delictuo-
sa, o desde el preciso instante en que se le cause un da-
fio en su esfera juridica e investigue el representante so
cial, su derecho para que fuere sancionado penalmente el
infractor del afic pasa al Estado y a €1l sblo le queda lo
relativo a la reparacifn pecuniaria, pero que si deseare
probar el monto del mismo deber& hacerlc a través del Mi-
nisterio PGblico, quiténdosele facultades en ese sentido,
es por ello que no se le considera que deduce una rela-~

cibén de Derecho penal.

Por otra parte, en el proceso penal, debemos de
cir que textualmente el articulo 141 del Cé6digo federal -
de procedimientos penales establece que "el ofendido no
es parte en el proceso penal"™. Y el numeral 9° del andlo
go del Distrito Federal solo le concede facultades al --
ofendido o sujeto pasivo de la infraccibn penal a efecto

,
de coadyuvar con el representante social, proporcionando_
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a través de &ste elementos con que cuente para comprobar_
el cuerpo del delito y/o la probable responsabilidad, ast
como lo relacionado con la reparacifn del dafio. Por lo -
que no se le puede considerar parte. Afin mis, el C&digo_
de procedimientos penales del Estado de México, en su ar-
tfculo 174, no le concede ni facultades de coadyuvante ==
del Ministerjio pGblicoc y con ello, se confirma que no es
parte en el proceso penal, y mds en-la etapa de averigua~
ci6én previa. En esta etapa de averiguacibn previa, en el
Estado de México, las atribuciones de deducir derechos no
le corresponde, afin cuando &l sea la persona humana sobre
la que recaen las consecuencias del acto delictuoso, y ta
les que solamente le corresponden Al Ministerio Piblico -

que es el representante de la sociedad.

Por lo que hace al sujeto activo de la infrac--
cibén penal, efectivamente scbre &l van a recaer las consg
cuencias juridicas de las determinaciones emitidas en el
procedimiento penal, y contra &1, en efecto, van dirigi--
das. Pero debemos precisar gue en la etapa de averigua--
cibn previa 8ste no puede oponerse a las acciones intenta
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 articulo 127 del C6-

digo en la materia en el Estado de México, sblo establece
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que si el detenido tuviere defensor se le dar8 acceso a -
las actuaciones, sin conced&rsele facultad m&s alguna. =
Por ello, no puede decirse que en la etapa preprocesal --
puede oponerse, realmente, a la pretensidn del Ministerio
Pdblico. Por lo que su situacibdn particular es muy espe-
cial, esperando solamente se emita la resolucidn respecti
va por parte del representante social y en caso de serle

contraria tener que soportar las consecuencias jurfdicas.

En este aspecto, solamente, a nivel federal, el
artfculo 128 del C8digo de procedimientos penales, esta--—
blece lineamientos para que el defensor del sujeto activo
del_éelito pueda intervenir - en la etapa de averiguacibn
previa -~ y que incluso pueda ofrecer pruebas gque sSlo se
desahogaran si asf{ lo considera el Ministerio P@iblico. De
j&ndose 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 si puede
oponerse a la relacién de derecho penal que se ejercita -
en su contra, pero estas oposiciones estardn guiadas por

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

conocimientos juridicos.
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CAPITULO: III.

LA FIGURA DEL DEFENSOR DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

3.1l.~ Marco legal de la figura del defensor del sujeto ac

tivo del delito.

3.1.1.~ Legislacifn que rige al respecto.
3.1.2.- Principio de legaiidad.
3.2.- Concepto de Defensor.

3.3.~ Naturaleza jurfidica del defensor del sujeto acti-=-

vo del delito.
3.4.- Clasificacibn del defensor.

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

fensor del sujeto activo del delito.

3.6.~ Momento procedimental de intervenci&n del defensor.



66

CAPITULO: IIX.

LA FPIGURA DEL DEFENSOR DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

Como hemos visto, la figura del defensor es ne-
cesaria en el procedimiento penal a efecto de contrarres—
tar los embates de la accidn del Estado que se ejercita a
través del Ministerio PGblico, porque asf como existen ac
tos de acusacifn y de decisibén, deben corresponder los ac
tos de defensa. Es por ello, gue a través de la historia
de la humanidad, se han dado esbozos para hacer posible -
que a un sujeto se le imponga una sancién, pero que pre--
viamente debe ser oldo y vencido en juicio, y contando -
con la asistencia de una pefsona especializada en conoci-
mientos juridicos que se la proporcione, porque recorde--—

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

La figura del defensor, aunque s8lo es un suje~-
to de accibn, que es el que realiza trimites y no de liti
gio, porgue sobre &1 no recaer&n las consecuencias juridi
cas de las determinaciones adoptadas por la autoridad, pe
ro sin encambio es necesaria para guiar al sujeto activo

Y aminorarle aquéllas.

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 fraccidn IX de la
Constitucidn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, =

pues en este se establece textualmente:

Articulo 20.- "En todo juicio del orden crimi--
nal tendrS el acusado las siguientes garantfas:
IX.~ Se le oir8 en defensa por sf o por persona
de su confianza, o por ambos, seg@in su voluntad
En caso de no tener quien lo defienda, se le --
presentari 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
pués de ser requerido para hacerlo, al rendir -
su declaracibn preparatoria, el Juez le nombra=-
r& uno de oficio. El acusado podr& nombrar de-
fensor desde el momento en que sea aprehendido,
y tendr8 derecho a que &ste se halle presente =
en todos los actos del juicio, pero tendri obli
gacibn de hacerlo comparecer cuantas veces se -
necesite; y".

Pero asimismo, existen otros fundamentos lega--

les a nivel dé reglas procedimentales.

En la etapa de la averiguacisn previa, a nivel
federal, contamos con el artfculo 128 del c6digo en la ma
teria; en esta etapa, a nivel fuero comfin en el Distrito
Federal, se dispone del articulo 134 bis cuarto parrafo;-
Yy en el Estado de M&xico con el artfculo 127 del ordena=--

miento en la materia.

En cuanto a ordenamiento secundarios, podemos_

considerar en materia federal: La ley de la defensoria 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 Federacidn el
9 de febrero del mismo afio, orderamiento que cuenta con -

15 artfculos y 7 transitorios.

Las fun;iones especificas de la defensorfa de -~
oficio federal consiste en patrocinar de forma oficiosa a
aquellas personas gue se encuentran sujetas a proceso y -
que carezcan de defensor particular, siempre que el nom--
bramiento se haga conforme a lo establecido en el artfcu-~
lo 20 fraccibn IX de la Constitucién federal. Asimismo,-
se dispone del Reglamento de la defensorfa de oficio fede
ral, el cual fué publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deéracibn en fecha 14 de enero de 1922, y mismo que consta
de 3 capfitulos que contienen: a).- Del jefe del cuerpo de
defensores. b).- De los defensores de oficio - estable--
ciéndose aquf las atribuciones, obligaciones y derechos -
de los defensores-. c).- De la oficina del cuerpc de de--

fensores que no cumplan con sus cobligaciones.

En materia de fuero comfin del Distrito Federal,
encontramos, que ademds existe el Reglamento de la Defen-
soria de oficio del fuero comfin para el Distrito Federal,
el cual es de fecha 7 de mayo del afio de 1940, mismo que

se publica en el Diario Oficial de la Federacifn el 29 de
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junio de 1941, el cual establece el funcionamiento que de
be tener el cuerpc de defensores de oficio dependientes -
del Departamento del Distrito Federal, "Este reglamento -
consta de 7 capitulos: a).- pisposiciones generale;, b) e~
atribuciones del Jefe del cuerpo de defensores; c).- de -
los defensores de oficio en el ramo penal; d).- de los de
fensores de oficio en el ramo civil; e).~ de las oficinas

de la defensoria de oficio; f).- excusas y ¢g).- sanciones

En este aspecto el articulo 9° del citado reqlé
mento, establece que en los asuntos del orden penal, la -
defensa se ajustar8 a los t&rminos de la fraccibn IX del
articulo 20 Constitucional, debiendo darse preferencia a
los procesados y sentenclados que no estén en condiciones

de nombrar defensor particular®.

Por su parte, el articulo 16 del Reglamento en
cita, precisa que los defensores podr&n poner del conocci-
miento de los Jefes del Departamento del Distrito Federal
y del Departamento de prevencisn social, asi como del Pro
curador General de Justicia de la circunscripcibn territo
rial las quejas que los reos formulen por falta de aten~-
cibn médica o por maltratamiento en el reclusor}o, sugi--~
riendo en su caso, las medidas conducentes para el mejora

miento del ré&gimen penitenciario y la readaptacidn de los
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delincuentes".

Existiendo, también, en el Distrito Federal, el
acuerdo A/56/81 de la Procuradurfa General de Justicia -
del Distrito Federal, qﬁn vigente, unido al acuerdo A/01l/

91 que establecen en sintesis:

"Nuestra carta fundamental orienta un procedi--
miento penal humano, por corresponder a un régimen de 1li-
bertades gque tiende a evitar diligencias secretas y proce
dimientos ccultos, para no restringir el derecho a la de-
fensa por si mismo o por medio de otro, y que el inculpa-
do pueda ofrecer pruebas y asistir a su recepcibn, puesto

que son actos que le afectan.

Si las sociedades por medio del Ministerio Pl--
blico tiene completa 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 prictica constante, indica gue quien es aég
sado y se encuentra en libertad puede ofrecer todas las
pruebas y argumentos de que dispone en un término mds o
menos largo, y no resulta l6gico que quien estd detenido
no tenga ese derecho, cuando ademds la sola privacibn de

la libertad lo coloca en una situacidén 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 averiguacidn previa, cumpliendo con el espiritu de

la Constitucifn Politica de los Estados Unidos Mexicanos"

Se establece que "el inculpado podrd nombrar de
fensor desde el momento en que es detenido y puesto a dis
posicibn del Ministerio PGblico, en los casos de flagran-
te delito, o sin estar detenido, desde el inicio de la -~
averiguacibn previa y tendri derecho a que se halle pre--

sente en todos los actos del procedimiento”.

"Los inculpados, podrdn valerse de los servi---
cios de orientacibén legal con gque cuenta la institucidn,-
para el disfrute de todos los beneficios que se han crea-
do a favor de la ciudadania en el marco de la nueva procu
raduria de justicia con profundo sentido humano". "El de
fensor podrd previa protesta que otorgue ante el Ministe-
rio PGblico entrar al desempefioc de su cometido; el incul-
pado tendr& obligacidn de hacerlo comparecer cuantas ve--

ces se necesite". (53}

Por lo que hace a la legislacidn del Estado de
México, igualmente, existe la Ley de la Defensoria de Ofi
cio del Estado de México de fecha 13 de enero de 1939, el

cual consta de 35 articulos y 5 transitorios, misma legis

(53) Compendio de acuerdos y circulares de la Procuraduria Ge
neral de Justicia del Distrito Federal. pp. 109, 110, --
112 y 114,
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lacibn que consta de tres cépitulos: a) .- Del Jefe de de-
fensores de oficio; b).- de los'defenso;es de oficie Yyo=
c) .- sanciones. De cuyo articulado se desﬁrende que se -
refiere a la rama penal, ante el 6rgano jurisdiccional,r-
en la rama civil, familiar. Y con total ausencia de nor-

mas relativas a la averiguacidn previa.

Es de notarse que, en los acuerdos y circulares
de la Procuraduria General de Justicia del Estado de M&xi
co, no existe norma alguna relacionada con la posible in-
tervencién 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 articulo 127 del Cédigo de procedimientos pena

les del Estadc de Mé&xico.
3.1.2.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad que debe regir en to-
do procedimiento lo encontramos precisamente en el articu
lo 16 de la Constitucién general de la Repfiblica que esta

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 procedimiento”.
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Asi como el precepto 14 de nuestro m&ximo orde-
namiento que precisa:

"Nadie podrd 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 al
hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibi

do imponer, por simple analogia, y alin por mayo

ria de razén, 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 active de una presunta conducta delic--
tuosa, y con la finalidad de imponerle una sancibén se le
debe previamente seguir un procedimiento en su contra ba-
sado estrictamente en lo que establecen nuestros ordena--
mientos juridicos. Y si es en &stos, en los cuales se ha
contemplado un &rganc de decisifn, y uno que formule la a
cusacién, por consecuencia, debe observarse el de defensa
que viene a ser la parte opuesta de éste Gltimo, siendo -
que é&ste tiene encomendada la accién 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 &rgano de defen
sa debe estar previamente establecido, y asi como el le-~

gislador vino a crear en la Constitucién General de la -~
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Repdblica de fecha S de Febrero de 1917 en su articulo 20
fraccién IX al defensor, ente jurfdico que habia de inten
tar proteger y amparar de las acciones del Estado al sujg
to activo, y que surge como una contraparte del &rgano -
acusacibn, qué& acontece entonces en la etapa de la averi-
guacibn previa?. De verdad podrd intervenir el Defensor?
Para ello, y ante el principio de legalidad que existe en
México, debemos pensar en un nuevo ordenamiento en mate—-

ria del defensor en la etapa preprocesal penal.

El principio de legalidad, se ha dicho que, en
nuestra materia, se refiere a que la sancién debe estar -
previamente determinada en la ley (nulla poene sine lege)
Esto significa que el &6rgano jurisdiccional no puede in--
ventar la sancidn tiene que limitarse a la establecida. -
Ademis, que la sancifn sb8lo puede imponerse por una con--
ducta previamente estipulada por la misma ley (Nullum cri

men sine lege).

Pero igualmente, debemos pensar que en este as-
pecto, para imponerse una sancifén al sujeto activo y para
que éste est& obligado debe ser previamente condenado, y
para condenarlo dehe previamente haber sido ofdo y venci-
do en juicioc, 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 ilicito.

3.2.- CONCEPTO DE DEFENSOR.

La palabra defensor etimol8gicamente significa_
el que protege o ampara. "Aunque tambi&n es la persona -
encargada en juicio de una defensa y sobre todo la nombra
da por el juez para defender los bienes de un concurso, -

para que sostenga el derecho de los ausentes". (54)

El defensor es aquél que realiza actos de asesg
rfa, asistencia y rep;esentacién siempre en beneficio de
los intereses legitimos del procesado penal, complementan
do su personalidad jurfdica e integrando la relacién pro-

cesal penal.

Para Manzini el defensor es "el que interviene_
en el proceso penal para desplegar en &l una funcidn de -
asistencia en favor de los derechos y demés intereses le-
gitimos de un sujeto procesal en la aplicacién de una fi-
nalidad de interé&s pfiblico y no solamente para el patroci

nio del interé&s particular". (55)

El defensor tambi&n es definido como "una perso
na que toma a cargce la defensa en juicio de otra u otras.

Cuando esta defensa constituye una actividad profesional,

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

(55) Manzini, Vicenzo. Derecho Penal Procesal II. Editorial -
Egea Buenos Aires, Argentina, 1962, p. 576.
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el defensor se denomina Abogado". (56}

En el-proceso penal la figura del defensor cong
tituye una garantia 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 acusacibn, para hacer posible un exa
men contradictorio del caso, que permita su resolucibn --

justa y humana". (57)

La defensa surge para proteger los derechos sub
jetivos pfiblicos en todo Estado de derecho. En todo Esta
do en el cual prevalezcan aquellos se concederd el dere--
cho de defensa motivado en que los individuos antes éue -
la sociedad son seres humanos y como tales se les deben -
reconocer un minimo de derechos, el no concederlos impli-
carfia llegar al desconocimiento del individuo en forma to

tal.

3.3.~ NATURALEZA JURIDICA DEL DEFENSOR DEL SUJETO ACTIVO_
DEL DELITO.

A través de los afios, los tebricos del derecho
se han estade preguntando cufl es la naturaleza jurfidica_
de la figura defensor, incluso se han abordado varias teg
rias, y asi tenemos:

(56) Pina Rafael de.- Dicelonario de Derecho. Editorial Porria,
S.A., México, 1989, p. 206.

(57) Las flguras del proceso penal., Publicado en la Revista de
la Facultad de Derecho, Tomo XV UNAM., 1965, p. 972.
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a) .~ El defensor como mandatario del sujeto activo del de

lito: Esta teorfa manifiesta que la actividad del defensor

estard regida a la voluntad del sujeto activo del delito.

Teoria gque no es admisible, por las siguientes_

razomnes:

1.~ Porque la actividad de la defensa, estard -

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

2.~ Porque el defensor debe gozar de libertad -
en el desempefio de sus funciones sin consultar a su defen

80, 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 condicién”. (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. E1l defensor que no profe
sa esta santa mixima es un despreciable y peligroso intri
grante. Es un encubridor del delincuente y no un defen--

sor del imputado". (59}

"La actuacién del defensor tiene ciertamente un

(58) Idem, p. 971.
(59) Manzini. Ob. cit., p. 576.
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limite intranspasable, el de la moral, que no le permite_
convertirse en amparador del reo en mayor medida de la to
lerada por la justicia de la causa. La moral mis estric-
ta es, sin emba;go, un obsticulo para que el defensor pue
da sentirse ganado por un sentimiento de piedad hacia su

patrocinado”. (60)

El defensor estd obligado a romper el secreto -
profesional y a proporciocnar los datos aportados por su -
cliente en aras de la justicia, en aras de no convertirse

en el encubridor del delincuente.

La presente teorfa, tampoco explica la naturale
za jurfdica de la figura defensor en Mé&xico, porque si se
le concibe como un auxiliar de la justicia, no se encon--
trarfan previstos los artfculos 210 y 211 del C6digo Pe-~
nal para el Distrito Federal, que protegen el secreto pro
fesional, asfi como lo establecido en el precepto 191 del

anilogo del Estado de México.

c).- El defensor es un 8rgano imparcial: Dicha teorfa, -

pretende explicar la naturaleza juridica del defensor ba-
sada en la idea de que finicamente, aqué&l, proporcionar§ -

asesorfa de caricter técnico al sujeto activo del delito.
"La naturaleza de su intervenci&n, del defensor

(60) De Pina Rafael, Ob. cit., p. 972.
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no supone necesariamente la representacién del reo, sino

que técnicamente debe limitarse a su asistencia®. (61)

Teoria que tampoco explica la naturaleza jurfdi

ca del defensor.

d) .- El defensor como principio de legalidad que tiene el
proceso penal: Esta teoria si explica la naturaleza juri-
dica del defensor, debido a que el defensor viene a cons-
tituir una garantia de los derechos del sujetco activo del
delito; la defensa se contrapone a los &rganos de acusa~-
cidn y decisibn, motivado por proteger la persona, honor_

y posesiones del acusado.

Respecté a esta teoria, que igualmente comparti
mos, la sostienen, el doctor Sergio Garcia Ramfrez, Julio
Acero, Colin Sanchez, Franco Sodi, quienes manifiestan --
que en todo régimen de derecho, en el cual prevalecen 6r-
ganos de acusacibn y decisibn, debe operar, necesariamen-
te, la figura procesal: defensor con la finalidad de ga--
rantizar una resolucidn mis justa en toda causa de tipo -

criminal.
3.4.- CLASIFICACION DEL DEFENSOR.

De conformidad a lo establecido en el articulo_

20 fraccibn IX de la Constitucién general de la Rep@blica

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

jeto activo, o bien uno designado de oficio.

En esta primera clasificacitn se ha establecido
que: "el defensor de confianza es el libremente designado
por el defendido, en contraposicifén con el defensor de --
oficio®. (62}

O como establece Giovanni Leone quien define al
defensor de confianza de la siquiente forma: "es aquel --
que haya sido investido por el nombramiento de la parte -
(63) )

interesada®. Agregando que este nombramiento puede

ser realizado p;r la parte interesada en cualquier acto -
del procedimiento recibido por la autoridad judicial o --
presentado a ella o bien mediante declaracidn hecha perso
nalmente o por medio de procurador especial en la secreta
rfa del oficio judicial procedente, o finalmente mediante

carta certificada dirigida a dicha secretaria.

En cualquier manifestacidn de voluntad de nom--
bramiento de un defensor, tiene valor, siempre y cuando -
se haya hecho del conocimiento de la autoridad que corres
ponda, el ejercicio de actividad inherente a la funcidn -
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 Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, edlcio
nes jurldicas Europea - Americana, 1962, p. 569.
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mal de nombramiento.

El artficulo 134 bis cuarto pirrafo del Cédigo -
de Procedimientos Penales del Distrito Federal, exige --
ciertas formalidades del.nombramiento de confianza, esta-
bleciendo que el nombramiento se haga en el acto de decla
racibn dg recurso o posteriormente y se conciente a otro
abogado distinto del nombrado discutir, una vez que . esté
provisto de mandato especial. En la prictica admite que
tal cargo puede darse también 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 reconocido que debe =--
considerarse revocado el nombramiento del primer defensor
Se considera que se trata s6lo de cuestidn de interpreta-
cién de la voluntad de la parte ya gque el defensor de con
fianza no tiene la obligacidn de asumir el encargec y, por
tanto; no puede considerfrsele responsable del abandono -~
de la defensa sino ha aceptado el cargo explicita o implf
citamente, ya que el silencio no puede considerarse como

aceptacidn tédcita.

Esta persona de confianza, acorde a nuestro mi-

ximo ordenamiento, por no preveerlo, no requiere que sea
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licenciado eﬁ Derecho, sin embargo, a nuestro parecer si
resulta indispensable que sea un perito en derecho, pues_
de no ser asi puede dar como consecuencia una defensa de-
ficiente, a virtud de no conocer el derecho y por consi--
guiente, ignorar los medios legales para defender al suje

to activo del delito.

Igualmente, hemos de referirnos, al articulo --
296 del ordenamiento en cita (C6digo de Procedimientos Pe
nales para el Distrito Federal) que no.exige que la perso
na de confianza que nombre el sujeto.ac%ivo del delito, -
ostente el tftulo de licenciado en derecho, con lo cual
puede decirse que cualquiera persona, ain sin titulo pue-

de ser defensor del sujeto active del ilfcito.

Ahora bien, el articulo 28 de la Ley de Profe~-
siones dispone: “"en materia penal, el acusado podri ser -
ofdo en defensa por si o por medio de persona de su con--
fianza o por ambos seg(n su voluntad. Cuande la persona
o personas de la confianza del acusado, designados como -
defensores no sean abogados, se le invitari para que de--
signe, adem&s, un defensor con titulo. En caso de que no

hiciere uso de este derecho, se le nombrard el defensor -

de oficio".

De lo anterior se desprende, la inconstituciona
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lidad del referido articulo, dado que va mi8s all& de lo -
que establece la Constitucién, porque exige que la perso-
na que designe el sujeto activo del delito tenga tfitulo -
de licenciado en derecho, lo cual a pesar de su inconsti-
tucionaiidad, nos parece adecuado ya que como dijimos an~
teriormente, la persona que defienda al activo del ilfci-
to debe tener conocimientos suficientes y la autorizacibn
legal para ejercef la profesibn, pues de no ser asi, lo
finico que sucede es que se le pueda perjudicar a &ste en

sus intereses.

En este sentido manifiesta Zamora Pierce “que -
el artfculo 28 relativo al ejercicio de profesiones en el
Distrito Federal (Ley de Profesiones) trés confirmar la
disposicifn constitucional diciendo que en materia penal,
el acusado podri ser oido en defensa por si o por medio -
de persona de su confianza o por ambos, seglin su voluntad
agrega cuando la persona o personas de la confianza del -
acusado, designados como defensores, no sean Abogados se
le invitarid para que designe ademds, un defensor con ti--
tulo. En caso de que no hiciere uso de este derecho, se
le nombrari el defensor de oficio. Esta norma es ejem---
plar como ley secundaria que, respetando y reiterando el
derecho constitucional a la libre designaci&n de defensor

lo perfecciona al agregarle, ademds, un nuevo derecho: el
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de tener defensa Abogado™ t64)

Por otra parte, en materia federal, el artfculo
160 pirrafo segundo del C&digo procedimental penal, esta-
blece que el inculpado puede designar a persona de su con
fianza, para que lo defienda, con la salvedad de que si -
no tiene tfitulo, el 6rgano jurisdiccional dispondri que -
intervenga, ademis del designado, un defensor de oficio -

que lo asesore.

Como podemos ver, este precepto no contiene una
prohibicién absoluta sobre el defensor que no tenga auto~
rizac§6n para el legal ejercicio de la profesibn, sino --
que lo acepta, pero en una forma limitativa al no darle -
una intervencidén total en el proceso, puesto que debe nom
brirsele 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 profesién de Abogadoa.

En todo caso el defensor de confianza o particu
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 ex
pedido por la autoridad facultadé para ese efecto, ello -
sin perjuicioc de que cobre sus honorarios correspondien—-

tes por la actividad realizada.

(64) Zamora Pierce, Jesiis. Garantfas y Proceso Pemal. Tercera

edicidn Porrda, S.A. México, 1987, tercera edicidn, p. -
256,
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Debemos mencionar que a novel del Estado de M&-
xico, por 1o que hace a la etapa de averiguacibén 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 podrd #ar acceso a las actuaciones™, por lo que tal
disposicibn es raquftica en su contenido y no nos expresa

nada respecto a la primer clasificacién queArealizamos en

el pr tema r pcional.

Por lo gue hace al nombramiento de defensor an-
te el Srgano jurisdiccional, debemos tomar en considera--
cidén, en todo momento, que el artfculo 20 Constitucional,
rige.para todas las entidades federativas y por consi--
guieﬁﬁe regira,Atambién, para el Estado libre y soberano_
de Méxi;o, Y en_este aspecto debe tomarse en considera---
ci6n la clasificaci6én de confianza o particular, o la res

pectiva de oficio.

Pero, asimismo, debemos tomar en cuenta lo esta
blecido en el artficulo 182 fraccién IV del c6digo procedi
mental penal del Estado de México, que establece la clasi
ficacibn a la que nos hemos referido, ya que dice:

Articulo 182.- El Juez tendri obligacisn de ha-
cer saber al detenido, en ese acto:
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IV.~ El derecho que tiene de defenderse por sf
mismo o para nombrar persona de su confianza --
que lo defienda, advirti&ndole que si no lo hi=-
ciere, el Juez le nombrard un defensor de ofi--
cio.

Si fueren varios los defensores, estin obliga--
dos a nombrar un representante comfin, o, en su
defecto, lo har8 el juez si &stos o el acusado_
no lo verificaren dentro del té&rmino de 3 dias.
Si la persona designada defensor no es abogado

con tftulo legalmente registrado, se le requerz
r8 para que designe ademis, a quien lo sea, pa-
ra que asesore técnicamente al defensor no abo-
gado. 8Si no lo hace el Juez le designari al de
oficio para tal efecto, quien siempre deberi te
ner tfitulo™,.

Pero igualmente, se refiere al defensor de con-
fianza o particular el precepto 183 del mismo ordenamién-
to, el cual reza:

Articulo 183.- “no se podrd recibir la declara-

cidn preparatoria del inculpado si no est8 pre-

sente el defensor. Si el inculpado designare de
fensor a una persona que no estuviere presente_
en el acto, el Juez aceptari la designacifn, ob
servando, en lo conducente lo dispuesto en el -
articulo anterior, pero designari al de oficio_
para que asista al inculpado en la diligencia".

-En todo momento, el proceso penal en el Estado_
de M&xico, 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 8ste, y para equilibrar los aspectos de la acusa

cidén gue formula el Estado se ha establecido, como lo ha-

cen la Constitucibn General de la Repiblica, los C&digos_
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procedimentales penales del Distrito Federal y federal, -
as{ como la Ley general de profesiones, que cuando el de-
fensor de confianza o particular no sea &ituiado sea asig
tido por uno que si lo sea, y esto se justifica, porque -
cémo podrfa defender alguna persona gue no tenga conoci==

mientos de cbmo-conducirse en las diligencias?.

En esta clasificacibn que abordamos debemos to-
car lo referente al defensor de oficio, el cual entrard 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 licencia
do en derecho, o bien cuando el activo del ilfcito se ne-

gare a declarar o a nombrar persona que lo defienda.

Pero previamente, debemos establecer gqué se en-
tiende por defensor de oficio, teniendo que Juan Palomar_
de Miguel dice que: “de oficio.- aboéado de oficio, de po
bres y ausentes. Funcionario que se encarga de defender-

los ante los tribunales de justicia®. (65)

Para Marco Antonio Dfaz de Lebn, el defensor de
oficio es considerado como el "funcionario del Estado que
presta el servicilo de defensa gratuitamente a los procesa
dos que carecen de recursos econémicos o que no hacen de-
signacién de defensor particular o de confianza". (66)
"(65) Palomar de Miguel, Juan. Ob. cit., p. 388

(66) Diaz de Ledn, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Pro-

cesal Penal. Tomo I. Editorial Porrda, 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 --

nombramientc 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 juridica de aquellas personas que
no se encuentran en condiciones econdmicas de atender por

su cuenta los gastos de un proceso™. (68)

Para el diccionario juridico mexicano la defen-
sa de oficio es "la institucibn pGblica encargada de pa--
trocinar los servicios de asistencia jurfdica gratuita a
las personas que, careciendo de recursos econdmicos sufi-
cientes para cubrir los honorarios de un abogado particu-
lar, se vean precisados a comparecer ante los tribunales_

come actores, demandados o inculpados". (69)

La institucifn 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 constitucidn y la ley, de designar persona de su
confianza o defensor de oficio que es una institucibn gra
tuita regulada tanto en la Constitucién como.en los c6di-
gos procedimentales penales, como en las leyes orgénicas_

Y Sus respectivos reglamentos.

(67) Ob. cit., p. 572.

(68) Diccionario de Derecho, novena edicién, Editorial Porria,
S.A., México, 1980, p. 204.

(69} Diccionario Jurfdico Mexicano, Tomo I1. Editorial Porria,
México, 1985. p. 47.
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Al respecto, el jurista Rafael Pérez Palma esta
blece que "en la actividad no es concebible un proceso --
sin defensa té&cnica, atn en_el supuestoc 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--
cibn, con el encarcelamiento y el ejercicio de la accibn
penal, porque es necesario equilibrar la contienda juris-
diccional, contrarrestando la influencia y las presiones_
del Ministerio Pfiblico, porque es necesario que procesal-
mente el inculpado tenga un representante legal qgue actfie
a pesar Yy en contra de la voluntad del. imputado, interpo-
niendo recursos, iepresentando testigoes o haciendo valer

situaciones que le sean favorables.

De esta manera la defensa no es sclamente un de
recho para-.el acusado, sino una obligacifn procesal; el -
juez, en el momento en que advierte que el procesado care
ce de defensor, sea porque el nombrado hubiere abandonado
la defensa o por cualquiera otra causa, se vera precisado

.a tomar las providencias pertinentes, para proveer de de-

fensa al reo". {70)

Por su parte, Don Guillermo Colin S&nchez esta~

blece que "la defensorfa de oficio tiene por objeto patro

(70) Pérez Palma, Rafael. Guia de Derechu Procesal Pemal. Cir-
denas Editor y Distribuidor. segunda edicidn, 1975. p.281.
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cinar a todos los procesados que carezcan de defensor par
ticular. Y gue en el orden federal y en la justicia del
fuero comin, el Estado ha instituido patrocinio gratuito_
en beneficio de quienes, estando inobservados en un asun=~
to penal, carecen de medios econfmicos para pagar a un de

fensor particular, o aGn tenié&éndolo, no lo designan'.(71)

Como hemos visto, anteriormente de la clasifica
cién del defensor de oficio, vamos a encontrarbase desde
el contenido del artfculo 20 fraceidn IX de la Constitu--
cién general de la RepGiblica, perc también encuentra cabi
da en los Cédigos procedimentales taﬂto federal, como del
Distrito Federal, ya sea en la etapa de averiguacidn pre-—
via, como en los actos que se desarrollan ante el drgano_
jurisdiccional, ya que se han establecido normas al res--
pecto; e incluso igualmente en los reglamentos gue crean
las defensorfas de oficio. Debemos hacer mencidn a la ——
clasificacibn doctrinal de la figura defensor, y asf tene

mos:

1.~ DEFENSA MATERIAL.- Que es aquella que corresponde di-

recta y exclusivamente al sujeto que se le imputa el deli

to.

En este aspecto, la maestra Maria Antonieta Lan

devos Camarena ha precisado que "la defensa material deng

(71) Ob, cit., p. 185.
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minada tambi&n autodefensa o defensa personal es ejercita
da directamente por el inculpado conforme lo postula la =«
fraccibn IX del artfculo 20 Constitucional, al indicar en
lo conducente ".. en todo juicio de orden criminal tendr§
el acusado las siguientes garantfas:.. se le oir8 en de--
fensa por sf..", esto independientemente de que tenga co-

nocimientos 'jurfdicos o carezca de ellos.

Desde este aspecto de la defensa, la declara---
cifn preparatoria es el acto medular de la misma, pues en
dicha diligencia al inculpado se le har§ saber: el nombre
de su acusador, asf como la naturaleza y causa de la acu=-
sacibn, con la finalidad de que conozca bien el hecho pu-
nible que se le imputa y pueda contestar el cargo”. (72)
Agregande nosotros que, igualmente, en este sentido se =-
conduce el articulo 182 fraccifn IV del C&6digo en la mate

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 cono
cimientos juridicos adquiridos, realizando actos de asis-
tencia y representacifn, como sefiala Franco Sodi: Obra --

POr cuenta propia y siempre en interés de su defenso”(73)

Como actos de asistencia, tenemos la vigilancia

{72) Landeros Camarena, Marfa.~ La defensa Camino a la Liber-
tad. Ob. cit., pp. 31 y 32,

(73) Citado por Chdvez Hochstrasser, Francisco. La Defensa Ca
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 términos, el diligenciamiento correcto de -
los incidentes y manifestando una atencibn constante ha--
cen el cursoc del proceso. Esta funcifn se concreta a tra
veés de la presencia del Abogado en todos aquellos actos,-
que como la declaracidn indagatoria siga compareciendo co
mo representante procesal del acusado, encontramos que ac
tGa por sf solo y sin la presencia de &ste, en un gran nd
mero de actos procesales como el ofrecimiento y desahogo_
de las pruebas, la interposicibn de recursos formulacibn_

de conclusiones, etcétera.

La justificacibn de la intervencibn té&cnica, --
consiste en el hecho de suplir las deficiencias del incul
pado quieh en la mayoria de los casos desconoce su situa-
cidn legal ademis, de que por no estar capacitados para -
contrarrestar la acusacibn o simple imputacidn que se for
mula en su contra, o en ocasiones lo que pretende evitar,
esto es, la existencia de defensas deficientes por inexpe
riencia en el empleo de los medios legales definitivos, -
llegindose al extremo de reconocer legalmente, la suplen-
cia de deficiencias en la defensa o de subsanar en la --

prictica judicial las omisiones de la norma.

Esto es, a medida que el proceso penal alcanza_
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mayores niveles té&cnicos, aumente la interxvencidn del de-
fensor y disminuye la del procesado al grado de que ape=-
nas se requiere su presencia para algunos actos aislados_
de carécter personalisimo, tales como la declaracién pre-

paratoria o los careos.

3.~ DEFENSA MANCOMUNADA.- "realizada tanto por el sujeto_
activo como por el defensor, la cual nos indica se encuepn
tre claramente establecida en el articulo 417 del C&digo_
en la materia para el Distrito Federal, y artfculo 182 -
fraceifn 1V del C6digo procedimental penal del Estado de
México, al mencionar... "tendrd derecho a apelar...” el -

acusado y su defensor". (14)

Clasificacifn que también la podemos encontrar
en el articulo 20 fraccién IX Constitucional que indica:~

"se le oira en defensa por si o por persona de su confian

za o por ambos™.

3.5.- REQUISITOS CUBRIRSE PARA POSEER LA CALIDAD DE DEFEN
SOR DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

EL SUJETO ACTIVO COMO SU PROPIO DEFENSOR.- Si -
atendemos a la clasificacibn gque sobre el defensor hemos_
esbozado, tendrfamos que en primer término, respecto al -

sujeto activo del delito, para que &ste figurara como su

(74) Landeros Camarena, Marfa. Ob. cit., p. 31l.
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propio defensor, atento a lo establecido en el numeral 20
fraccibn IX en la parte que establece: "Se le oiri en de-
fensa por si o por persona de su confianza o por ambos".-
Previamente debe figurar en constancias procesales pena--
lgs como una persona a la cual se le atribuye una conduc-
ta delictuosa, y al adquirir tal caricter, podria empezar
a tener la capacidad para ser considerado su propio defen
sor. Requisito que debe ir unido a que otra persona con =~
conocimientos jurfdicos le asista y oriente, y en este su

puesto estarfamos hablando de la defensa mancomunada.

El sujeto activo del delito vigne a constituir-
en su primer defensor, pues recordemos que en parte es &1
el que proporciona conocimientos valiosos en la investiga
cién penal de que se trate, esto es al emitir su declara-
eibn, y por la propia naturaleza del ser humano, ante los
embates dirigidos en su contra tenderd a protegerse dando
su propia versifn de los hechos a su manera, intentando -

demostxar 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 caricter de defensor penal, tritese de confian
za o particular o de oficio, debeﬁos referirnos previamen

te a la capacidad subjetiva y objetiva.
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LA CAPACIDAD SUBJETIVA se subdivide en:

l.- ABSTRACTA.- Son agquellos requisitos que pre
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 asistido por alguna persgo
na que si posee a titulo, no haber sido sentenciado por -
ilfcitos cometidos por abogados, no encontrarse privado =

de su libertad, etcé&tera.

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 actuacién, como éon: no te
ner vinculos de odio, rencor, ser contrario en algn 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 cbmo conducirse en el proce
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 legislacién no lo

establece, pero que nosotros consideramos que todo defen-
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sor sf titulado, debe acreditar poseer tales conocimien~~
tés, pues es la intencién del legislador al establecer =~
que si es persona de confianza &ste sea asesorado por ~-=
quien posea titulo, y esto porque es deseable sea perito_
en la materia en la cual interviene debido a gue solamen-
te de esta manera podrd contrarrestar los embates de par-
te del Estado, a través del Ministerio PGblico quien dis-
pone de todos los elementos técnico-juridicos para desa--
rrollar su funcién, y si el defensot no conociere, ni si-
quiera las reglas sobre las cuales va a normar su conduc-
ta en la materia, ¢{cbmo podria ser posible que pudiera -~
realmente defender al sujeto activo del delito?. Aclaran
do que bien sabemos gue la ley no establece la capacidad_
objetiva, relativa al conocimiento concreto sobre la mate
ria del derecho en gque se va a intervenir, pidiendo sola-
mente que se posea €l titulo de licenciado en derecho, o
bien asesorado, en el caso de defensa de confianza, por -
uno que si posea tftulo, pero en la prictica encontramos_
que existen licenciados en derecho que defienden en la ma
teria penal y no tienen conocimientos sobre este punto, -~
pox dedicarse a la rama: civil, laboral, familiar, etcéte
ra; haciéndose, en estos casos nugatoria'la defensa del -
sujeto activo del delito., Por ello, consideramos gue de~

be tomarse en cuenta, tambi&n, la capacidad objetiva para
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que el sujeto activo tendrs, en realidad, un equilibrio -

procesal.

Por lo gue hace a la capacidad subjetiva abs~--
tracta, tanto para el defensor de confianza o particular,
o bien para el de oficio, tenemos: que no tendrin la capa
cidad@ para ser defensores las personas que habiendo side
designadas'se encuentren ausentes de las instalaciones en
que se encuentre la autoridad que investiga el ilfcito, -
porque debe protestar el fiel y legal desempefio del cargo
conferido. Asimismo, los que se encuentren presos o se -
hallen.procesados. Los que hayan sido sentenciados de ma
nera condenatoria en ilicitos cometidos por Abogados, pa-
tronos y litigantes (Articulos 160 del C&digo de Procedi-
mientos Penales de la materia federal, 183 del Andlogo --
del Estado de M&xico. Asi como en el capitulo segundo, -
titulo décimo sequndo del libro II del C6digo Penal: ar--
tfculo 228 a 233, y numerales 135, 136 y 137 del C&digo -

punitivo del Estado de México).

Fuera de los casos excluidos en las lineas ante
riores, el sujeto activo del delito puede designar a per~
sonas de su confianza para que lo defienda, pero en caso_
de que la designacidn no recaiga sobre quien tenga cé&dula

profesional de licenciado en derecho, conforme a la ley -
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que reglamenta el ejercicio de las profesiones, el tribu-
nal dispondrs que intervenga, ademls del designado un de-
fensor de oficio que oriente a aqu&l y directamente al ~-
propio inculpado en todo lo que concierne a su adecuada -

defensa.

Asi pues, existe la prohibicién para los proce-
sados a los presos para que tengan el caricter de defenso
res, lo que implica una limitacibén a &stos, dada la situa
cifén juridica en que se encuentran, esto afin cuando pudie

ren tener la calidad de licenciados en derecho.

Por 1o que hace a la prohibicién 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 situacibn 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 ta
les delitos, circunstancia que puéde 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 por
que es necesaria su presencia para la realizacibén 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-
torizacisn correspondiente por parte de los servidores pf
blicos de profesiones, esto es correcto, porque son nece-
sarios los conocimientos juridicos para poder efectuar —-

una real defensa.

Igualmente, debemos mencionar otros requisitos_

en la capacidad subjetiva abstracta que debe reunir el de

fensor de oficio, y que contemplan los reglamentos de la
defensorfia de oficio, tanto a nivel federal, del Distrito
Federal, como en el Estado de Mé&xico, 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 nece
sarios se pueda dispensar este requisito.

3.~ Estar en ejercicio de sus derechos civiles.

4.- Mayor de 25 aifios.

5.~ Tener minimo 2 afios de ejercicio profesional.
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La capacidad subjetiva concreta, tambi&n debe -

ser cubierta por las personas que han de desarrollar una
funcibn de defensa; Y esta consiste en aquellos elementos
que debe reunir el candidato a defensor a efecto de garan
tizar un verdadero papel de defensor. En este aspecto, -
el articulo 514 del C6digo de Procedimientos ﬁenales del
Distrito Federal establece en su fraccién II que el defen
sor de oficio podrd excusarse: II.- Cuando el ofendido o
perjudicado por el delito sea el mismo defensor, su cSnyu
ge, sus parientes en linea recta, sin limitacién de gra--
do, o los colaterales consanduineos o afines dentro del -
cuarto grado. Y nosotros agregarfamos, ademds, que Si --
existiere alglin motivo de rencor, venganza, odlo etc&tera
del defensor hacia el sujeto activo del delito, aquél de~-
berfa excusarse por no poseer la capacidad subjetiva con-

creta.

Es lamentable gue respecto a la capacidad subje
tiva concreta, relaciocnada 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 C&6digo procedimental penal federal ni -
su andlogo del Estado de Mé&xico establezcan nada en cuan-—

' to este punto, debiendo realizarse una adicidn a los cita

dos ordenamientos a efecto de establecer la capacidad en
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mencibn.

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 remitimos al

lector.

Pero consideramc§ que, independientemente de cu
brirse los requisitos aludidos para ia capacidad subjeti-
va y objetiva, debe, igualmente, para que el defensor rea
lice actos de defensa, cubrir con el requisito de aceptar
Yy protestar el nombramiento, de tal manera que deberd ha—
cerlo ante el 6rganoc o autoridad correspondiente tan lue-
go como se haga saber su designacién, y para que surta =--—

efectos se hard constar en el expediente respectivo.
3.6.— MOMENTO PROCEDIMENTAL DE INTERVENCION DEL DEFENSOR.

Como hemos establecido en parrafos anteriores,-
nuestros ordenamientos juridicos ya establecen la inter--
vencidén del defensor del sujeto activo, para los fines de
fensivos que contrarresten los embates del Estado ejerci-
dos a travEs del Ministerio PGblico quien tiene el monopo
lio de la accibén penal, desde la etapa de la averiguacién
previa, y esto lo encontramos, precisamente en las refor-
mas efectuadas a los articulos 134 bi§ cuarto péarrafo y -

128 de los C&digos de procedimientos penales del Distrito
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rederal y federal, respectivamente, y ademés, por darse,-
acuerdos y circulares de caricter administrativo emitidos
por los correspondientes Procuradores generales de justi-
cia, pero que son lineamientos breves a seguirse, citando
que ademds, a nivel del Estado de México, el Cb6digo en la
materia, Ginicamente 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 averiguacidn previa aungque_
legislativamente muy limitada. Situaci®n que, en la vida

real no ocurre, por las circunstancias que mis adelante -

explicaremos.

Pero bien, si la figura del defensor dise en la
etapa de referencia preprocesal, &sta alcanza su magnitud
en las etapas procedimentales gue se llevan a cabo ante -
el 6rganc jurisdiccional, pues existen abundantes normas —
secundarias en torno a aquella figura o sujeto de la rela
cibn procesal, basadas ellas en lo estatuido en la frac--

cidn IX del artfculo 20 de la Constitucibn general de 1la
Repfiblica.

EL DEFENSOR EN LA ETAPA DEL PROCEDIMIENTO PENAL: Averi~-
guacién previa: Como establecimos, en reformas efectua--

das al numeral 134 bis cuarto p8rrafo del C6digo en la ma



teria para el Distrito Federal se vino a introducir la in

tervencibn del defensor a efecto de contrarrestar el sis-

tema inquisitivo en el Distrito Federal, incluso se emi*-i‘ 

tieron acuerdos de la Procuraduria General de Justicia ~---

del Distrito Federal, para hacer efectivo el derecho -de -

defensa en la etapa procesal a la que aludimos, tales,§qe

fueron el A/56/81 y el A/01/91.

Por lo que hace al artficulo 134 bis cuarto p&--
rrafo mencionado, &ste textualmente dice:

Articulo 134 bis.- p&rrafo cuarto: "Los deteni-
dos, desde el momento de su detencibn, podrdn -
nombrar abogado o persona de su confianza que -
se encargue de su defensa. A falta de uno u --
otro, el Ministerio PGblico nombrari uno de ofi
cio”.

El presente articulo no es muy preciso en su re
daccidn, debido a que se habla de la etapa de averigua---
cifn previa, y sin encambic, en el contenido del mismo se
menciona lapalabra Aprehensién, lo cual es muy impropio y
nos parece que se remonta a las siguientes etapas del pro
cedimiento penal, pues debemos citar que finicamente el &r
gano que dicta &rdenes de aprehensifn lo es precisamente_
el Juez, a peticidn del Ministerio Pfiblico 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 Constitucién General de la Repfiblica establt!t:_e -
que nadie podrad ser privado de su libertad.... si no en -
virtud de mandamiento judicial, por lo que establecemos -
que &ste (iltimo no pertenece al Poder judicial sino més -
bien al Poder ejecutivo y por consiguiente carece de fa--—
cultades para emitir una orden de aprehensién, por lo que

es criticable tal redacci&n del precepto aludido.

Ahora bien, debemos mencionar que el Agente del
Ministerio Pfiblico investigador lo que puede remitir son
Srdenes de detencién y no de aprehensibén, lo cual son co-
sas totalmente ajenas, y que en pirrafos sigulentes expli
caremos, y siempre que se trate de delitos flagrantes o -

casos urgentes.

Por lo que hace a los té&rminos detencién y apre
hensién, diremos que la legislacibn establece una equipa-
racién sinbnima de los mismos, y asi la Constitucién Polfl
tica del pais habla de la orden de detencidén o aprehen---
sién en los supuestos en donde se cumplen ciertos requisi
tos (articulo 16), tambi&n se dice que en los delitos fla
grantes cualquier persona puede detener o aprehender al -

delincuente y a sus cbmplices y en los casos urgentes la
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autoridad administrativa puede decretar la detencifn o --
aprehensifn de un sujeto activeo del delito. Situacién -
que asf, igualmente, ocurre al simple repaso del conteni
do de los articulos: 267, 268, 269, 271, 272, 132, y si-
guientes, 285, 287 del C6digo en materia del Distrito Fe-
deral, y en el articulo 193 y siguientes del andlogo fede
ral, asf como, tambié&n, en los nhumerales 152, 155, 156, -

157, 159 del respectivo del Estado de Mé&xico.

Incluso existen tebricos del derecho gue esta--
blecen que no es necesario hacer una separacifn tajante -
de los té&rmincs de detencidn y aprehensidn, pues al ha---
blar de uno u otro, se establecen los mismos procedimien-
tos y condiciones, y que las consecuencias jurfdicas no -
son distintas, y por lo cual no es peligrosa esta confu--
sidén., Agregando, incluso, que solo deberfa hacerse dife-
rencial gramatical, donde la aprehensibén serfa una espe--
cie de g&nero detencién. La aprehensifn seria el acto ma
terial, la ejecucidn real u objetiva de la detencibn, --
pues detencibn significa tanto la captura como la poste--
rior situacidn jurfdica de privacibén de libertad, asi di-
cen que siempre que existe una aprehensién existird tam--
bi&én una detencidén, pues al sujeto gque se le aprehende, -
ya sea mediante orden o en caso de delito glagrante o por

urgencia de la situacibén, se le estd deteniendo y a par--
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tir de ese momento y en tanto no se le resuelve su situa-
cibn jurfdica estard en calidad de detenido, agregando, -

sin embargo que no siempre que exista una detencidn habré

una aprehensibn.

Se habla més comunmente de orden de aprehensibn
y no de orden de detencién porque lo que la autoridad es-
t& ordenando no es gque un sujeto deba quedar bajo deten--
cibén preventiva pues esc se determina por otros datos y -
circunstancias y no por una simple orden, sino lo que se_
ordena es la captura, o sea, la privacién material de 1la
libertad fisica de un sujeto, y siendo asi se acomoda méas
a esta situacidn el té&rmino aprehensidn que el de deten--
cién.(75) agregando a este aspecto Gonz8lez Bustamante --
que "la aprehensifn consiste en la accibn de apoderarse -
de una persona, de asegurarla para prevenir su fuga. La
detencifn es el estado de privacibn de libertad que pade-

ce aquella persona“. (76)

Pero nosotros insistimos que ambos términos de-
tencibn y aprehensibén son términos totalmente distintos y
que si bien es cierto nuestros ordenamientos tanto consti
tucionales, como procedimentales los toman como sinénimos
nosotros en una verdadera técnica jurfdica debemos dife--

renciarlos, y que los autores que se adhieren a la co-

(75) Cfr. basado principalmente en Gonzdlez Bustamante, Juan.

Ob. cit., pp 110 a 116 y Brisefio Sierra. Ob, cit. p. 211.
(76) Ob. cle., p. 114,
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rriente antes aludida no toman en consideracién el &rgano
que emite la orden tritese de aprehensién o detencibn, 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 emisibn.

Apoyando nuestra posicidn, respécto a que los -
términos aludidos son distintos y no sinbnimos, tenemos -
que Don Guillermo Colin Sinchez y Guillermo Cabanellas di
cen que “La deéencién significa tanto la sujecifn mate---
rial de una persona, como la permanencia de &sta en un lu
gar hasta que la autoridad gubernativa resuelva su liber-

tad o procesamiento". a7

La enciclopedia juridica Omeba la considera co-
mo la privacibén de la libertad de una persona para poner-
la a disposici®dn de un juez o autoridad competentes. Tec-
nicamente es una medida transitoria que restringue la li-
bertad de una persona, hasta en tanto una resolucifn judi
cial o de la autoridad que determine la detencibn, defina

la situacién jurfdica causa de la misma". (78)

Por lo que notamos gue se refiere a un acto -
efectuado 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) Cabanelas. Guillermo. Diccionario enciclopédico de Dere-
cho usuval. Tomo IIY. Editorial Heliasta, Argentina, 1983
17a. edicidn, p. 222.

(78) Enciclopedia juridica Omeba. Tomo VIII. Editorial Drakill,
Argentina, 1978, p. 749.
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ra ponerlo a disposicién de un juez, por lo que tales hi-
pb6tesis se refieren a autoridades distintas del &rgano ju
risdiccional, asf como ante una etapa del procedimiento -
distinta del proceso o instruccibn, por lo que pensamos -
que el término detencidn en el sentido técnico del proce-
dimiento penal se va a referir a la que lleva a cabo la -
autoridad administrativa: Ministerio P@iblico 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 accibn de la justicia el su-
jeto activo del delito. Ahora, nbtese que es para los e—
fectos, si es procedente, sea puesto a disposicidn del &r
gano jurisdiccional,por log ue nos vamos a referir a la e
tapa preprocesal. 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 Minis
terio PGblico, por lo que pensamos que son t&rminos total

mente distintos.

Detencién "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 comisidén de un

delito y por ello existe la presuncidn de gque intentar& -
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evadir la accifn de la justicia o entorpecer los fines --

del proceso punitivo'. (79)

El diccionario enciclopé&dico de Derecho usual -
la define comoc la privacidn gobernativa o disciplinaria =
de la libertad, como medio de contribuir a la investiga--

cién de un delito". (80}

Tambi&n la detencibn ha sido establecida como -
"la medida cautelar debido a su gravedad, tiende a la pri
vacifén de la libertad fisica del indiciado a fin de asegu.

rar si ha lugar o no a la prisién preventiva". (81)

Por consiguiente, la detencién serd la priva---
cibn de la libertad sin orden de autoridad judicial escri
ta ordenada por el Ministerio Pfiblico, misma que se d& en
casos urgentes y bajo su mas estricta responsabilidad, --
cuando no existe en el lugar ninguna autoridad judicial -
que pueda expedirla y siempre que se trate de delitos per

sequibles de oficio.

Asimismo, hemos de citar que, el t&rmino APRE--
HENSION, viene del origen latin que implica la idea de --
"coger © asir alguna persona o cosa, para retenerla) del_

latin aprehensio, derivado del verbo aprehendere, asir, -

tomar". (82)

(79) Dicecionario Jurfdico Mexicano. Ob. cit., Tomo III,p, 275
(80) citado por Cabanelas, Guillermo. Ob. cit. p. 223.

(81) Garcia ramirez, Sergio. Ob. cit., p. 468.

(82) Enciclopedia Juridica Omeba. Ob. cit., Tomo I. p. 742.
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¥ tomando en consideracién nuestros ordenamien
tos procedimentales, la orden de aprehensitn es la deter
minacifn que emite la autoridad jurisdiccional en una --
causa penal cuando en actuaciones se encuentran comproba
dos los elementos medulares: del cuerpo del delito y la_ '
probable responsabilidad, cuando existe un regquisito de
procdibilidad comprobado y siempre que se trate de deli-
tos que traigan aparejada una sancibn privativa de liber

tad y a peticién del Ministerio Pfiblico.

O bien, "la aprehensifn debe ser liberada por_
autoridad competente en forma fundada y motivada, debe -
estar presidida por denuncia, acusacién o querella de un

hecho determinade que la ley castigue con pena corpo=-—-
{83)

ral".

Por lo que llegamos a concluir que la oxden de
aprehensifn siempre la va a emitir el juez u &rgano ju-~
risdiccional en las etapas del procedimiento gue se ven-
tilan ante su presencia, y no en la etapa de averigua---
cién previa, por lo que si la emite el Ministerio PGbli-
co investigador &ste carece de facultades legales para -
hacerlo por tratarse de autoridad administrativa y no ju

dicial. Por consecuencia, pensamos que existen diferen-

cias en los términos aludidos.

(83) Diccionario Jurfdico Mexicano. Ob. cit., p. 478.
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DETENCION APREHENSION

Puede ser realizada por: Puede ser realizada por:

a) Cualquier cuerpo policfaco a) Policfa judicial por or

b) Ministerio PGiblico den judicial y a peti--

c) Cualquier autoridad bajo - cibn del Ministerio PG-
su mis estricta responsabi blico, cuande se reunen
lidad. los elementos medulares

d) Cualquier persona traténdo del artfculc 16 Consti-
se de delitos perseguibles tucional.

de oficio.

CASO0S CASOS

a) Casos urgentes. a) Al integrarse cuerpo

b} Flagrante delito. del delito y proba--

ble responsabilidad_
y despu&s de ejerci-

tarse la accidn penal

AUTORIDAD RESPONSABLE AUTORIDAD RESPONSABLE
Ministerio PGblico investiga- Organo jurisdiccional.
dor.

ETAPA DEL PROCEDIMIENTO ETAPA DEL PROCEDIMIENTO

PENAL PENAL
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Averiguacibn previa Después de la averiguacién

previa.

Por lo anteriormente expuesto, pensamos que los-—
‘t&rminos detencién y aprehensibn no son sindénimos aungue -
varios de nuestros ordenamientos asi lo consideran. Por -
ello opinamos que por lo que hace al t&rmino aprehensifn -
utilizado en el numeral 134 bis cuarto p&rrafo del C&digo_
de Procedimientos Penales del Distrito Federal es equivoco

o poco afortunado.

Pero bien, si hemos establecido que el numeral -
de referencia hace alusién a la etapa preprocesal, como pgo
drd verse se podrd nombrar perscna 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 aprehensibn, o como establecimos -
m&s afortunada la redaccibn del artficulo 128 del CbBdigo fe
deral en la materia ya que hace alusifn a la palabra deten
cidn y no aprehensién, por lo que nos preguntamos qué pasa
rs cuando el sujeto activo tenga que emitir declaracifn en
un expediente de averiguacidn previa y no se encuentre pri
vado de su libertad, sino que sea citado para hacerlo sin
restringirle su libertad?. ¢En qué casos tendri facultades

para designar defensor en la averiguacibn previa?.



En realidad, aunque, igualmente, el acuerdo an-
tes citado establecif que el defensor y el indiciado po--
drfan ofrecer pruebas, en la préética no resulta aplica--
ble y su intervencibn.."” se concretarid a la de vigilar --
que la declaracibn que rinda su defenso sea la correcta,-
Y que su emisibn es sin coacci&n alguna. El1 defensor, en
esta fase, no podrd aleccionar al sujeto activo del deli-
to, pues desvirtuaria los primeros indicios con los que -
cuenta el agente investigador del Ministerio PGiblico en -
descubrir la verdad hist&rica de un hecho presumiblemente

delicutoso”. (85)

En este aspecto de nueva cuenta, debemos citar_
que es m&s afortunada la redaccién del artfculo 128 del
C6digo de Procedimientos Penales federal ya que &ste esta
blece que el defensor podrd ofrecer pruebas, aunque con -
la salvedad de que se desahogarin si asi lo estima pruden

te el representante social investigador.

Debemos hacer notar que, por no establecerlo --
los artfculos 134 bis cuarto p&rrafo y 128 de los C&digos
en la materia del Distrito Federal y federal, respectiva-
mente, y por carecer-de guias administrativas en este sen
tido como lo son los acuerdos y circulares de las Procura

durias generales de justicia, al defensor no se le podréa_

(85) Arriaga Flores, Arturo. Ob. cit., p. 379.
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dar acceso al expediente de averiguacibén previa, ni a gque
el represéntante social le indique las diligencias a prac
ticar por lo que de nueva cuenta caemos en la caracteris-

tica de "secreto® del sistema inquisitivo.

Ante las reformas efectuadas a los numerales ci
tados, y a la emisibn de los acuerdos A/56/81 y A/01/91,-~
de la Procuradurifa General de Justicia del Distrito Fede-
ral, el reglamento de defensores de oficio se tuvo que re
formar para crear una llamada defénsoria de oficio que de
penderd del Departamento del Distrito Federal para si ha-
cer realidad la Gltima parte del articulo 134 bis cuarto_
p&rrafo y 128 de los C6digos procedimentales penales del
Distrito Federal y federal, respectivamente, pues en caso
de que el sujeto activo no designare defensor se le debe-
rfa nombrar uno de oficio y por virtud de que &ste debe--
ria pertenecer a dependencia distinta del monopolizador -
de la accidn penal, debia crearse un cuerpo en este senti
do, tal que asi se realizd, porque la funcién de defensor
de oficio la realizaban, antes de la creacibn del cuerpo_
de defensores adscritos a las agencias investigadoras del
Ministerio Pfiblico, los llamados orientadores legales que
era un organismo surgido dentro de la estructura del po--
der administrativo: Ministerio Pliblico y que dependia de

orientacién social, donde prestaban servicio social dife-
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rente personas que no posefan la capacidad o experiencia_

para "defender" al sujeto activo del delito.

Por otra parte, hemos de precisar que, igualmen
te, la intervencidn del defensor en la etapa de averigua-
cidn previa es estatuida en el articulo 270 del C6digo --

distrital en la materia, el cual dice:

Articulo 270.- "Antes de trasladar al presunto_
reo a la cdrcel preventiva, se le tomar&n sus -
generales y se le identificard debidamente, ha-
ciendole saber el DERECHO QUE TIENE PARA NOM---
BRAR DEFENSOR..".

Por lo que hace a la materia federal, tambié&n,-
dise la intervencién del defensor en la etapa de averigua
cibén previa, ya que asi se prevé en el articulo 128 pérra
fo tercero del C6digo de Procedimientos Penales federal,-

que a la letra dice:

Articulo 128 parrafo tercero.- "Desde el momen-
to en gue se determine la detencifn, el Ministe
rio PGblico hard saber al detenido la imputa-—=-
cibn que se le hace y el derecho que tiene para
designar persona que lo defienda, dejando cons-
tancia de esta notificacién en las actuaciones.
El Ministerio P@iblico recibir& las pruebas gque
el detenido o su defensor oportunamente aporten
dentro de la averiguacién previa y para los fi-
nes de &sta, que se tomar8n en cuenta, como le-
galmente corresponda, en el acto de consigna---
citn o de liberacifn del detenido, en su caso.-
Cuando no sea posible el plenoc desahogo de prue
bas de la defensa, se reservarin los derechos ~
de &sta para ofrecerlas ante la autoridad judi-
cial, y el Ministerio PGblico har&i la consigna-
cibn si estdn satisfechos los requisitos para -
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el ejercicio de la accién"

Por lo que con el citado articulo, de nueva ==
cuenta se confirma la presencia del defensor del sujete -
activo del delito en la etapa de la averiguacibn previa,-

ddndose la siguiente hip&tesis:

1.~ Que tiene mejor terminologia refiriéndose a detenido_
y no aprehendido, como lo hace erroneamente el numeral --

del Distrito Federal mencionado.

Lo que implica que el defensor s6lo podrd 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 averiguacidén previa. Al res--
pecto, debemos dejar asentado que no existe ningfin acuer-
do o circular de la Procuradurfa General de la Repfiblica,
que aclare m&s bien permita la intervencién del defensor_

cuando el sujeto activo no esté detenido.

2.- Que el defensor o sujeto activo del delito en la eta-
pa de averiguacién previa, pueden ofrecer pruebas que -=-
acredite lo manifestado por &ste filtimo. Situacién que =

es potestativa ya que puede hacerlo o no hacerlo.

Dindose el requisito que debe realizarse oportu

namente.
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3.~ Que las pruebas ofrecidas por el defensor o sujeto ac
tivo del delito se desahogar@n al prudente criterio del -
funcicnario del Ministerio PGblico que practique las dilji

gencias de averiguacibn previa.

4.~ Si no se practicare el desahogo de las pruebas ofreci
das por el defensor o el sujeto activo del delito, el Mi-
nisterio PGiblico les reservard sus derechos para que se -

realicen ante la presencia del &rgano jurisdiccional.

5.~ Que las pruebas aportadas por el defensor o el sujeto
activo del delito serin tomadas en consideracifn para 1la

emisién de la resolucidn respectiva.

Por lo que, afirmamos, es mas afortunada la re-
daccibén del numeral 128 p&rrafo tercero del C6digo en 1la
materia federal, aunque limita la intervencién 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 piblico que prac-
tique las diligencias de averiguacibn previa. Asimismo,-
el contenido del numeral aludido no establece si puede te
ner acceso al expediente de averiquacibn previa, el defen
sor, por lo que pensamos que no deberd tener acceso al -

mismo, ni a que el representante social le notifique 1las
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diligencias de averiguacién previa ha de practicar.

En cuanto a la legislacibn que rige en el Esta-
do de M&xico, solamente contamos con el articulo 127 del_
C6digo de Procedimientos Penales vigente en la entidad, y
de cuyo contenido se puede afirmar que si dise la inter--
vencibn de la figura del defensor del sujeto activo del -

delito, pero sb6lo cuando &ste se encuentre detenido, aun-

que la redaccib6n es muy deficiente, siendo urgente una re

forma en torno al mismo.

El articulo de referencia textualmente estable~

Articulo 127.- “El Ministerio PGblico, en las -
diligencias de averiguacién previa, podr§ em-
plear todos los medios mencionados en el capitu
lo V del Titulo V, sin mis excepciones que las_
establecidas en este C6digo o en otras leyes. =
Dichas diligencias se practicar&n secretamente_
y s6lo podrd tener acceso a ellas el defensor -
del detenido, en el caso de gue lo hubiere. El
funcionario que quebrante el secreto serd desti
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 ma
nera rfistica, la intervencidn del defensor, al establecer

se que sb5lo podri tener acceso a.. las diligencias.. el -

defensor del detenido, en el caso de que lo hubiere". Si
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tuacifn que realmente no se da pues por no existir otra -
regla que la complemente no se lleva a cabo. no permitien
do los agentes del Ministerio Pfiblico investigador, el ac
ceso a los defensores en esta primera etapa del procedi--
miento penal, argument&ndose que existe el car&cter secre

to en esta etapa del procedimiento penal.

Debemos hacer notar que, no se sabe exactamente
en qué etapa, dentro de la averiguacibn previa, podri in-
tervenir el defensor del sujeto ¢Qué requisitos deben com
Plementarse a efecto de ostentarse el cargo de defensor?.

iCudles ser&n las funciones del defensor?.

Lo (nico que podemos afirmar es que si podxrd ~--
darse la figura del defensor del sujeto activo del delito
pero solamente cuando &ste se encuentre con la calidad de
detenido, es decir, desde el preciso instante en que le =~
sea restringida su libertad a aquél el defensor podri en-
trar a fungir. No pudiendo darse la intervencién del de-

fensor, cuando no se encuentre el activo del delito en 1li

bertad.

Ahora bien, dentro de las facultades que se le
conceden al defensor, inicamente existe la respectiva a -
que se le pueda dar acceso a las diligencias de averigua-

cidn previa, sin concedérsele ninguna otra facultad, como
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podria ser la de estar presente en la diligencia en que =~
le recabe su declaracién al posible infractor de la norma
penal, o bien a estar presente en las demds diligencias,-
o ain a ofrecer pruebas, por lo que el actuar del defen--
sor se'encuéntra muy restringida, concretfindose s§lo a --
que pueda tener acceso a‘'las actuaciones, pero esta facul
tad de qué le servirla si se le estd imposibilitando para
realizar alguna otra tarea, o de actos defensivos a favor

del activo del ilfcito.

Debemos hacer notar que, en la primera etapa --
del procedimiento penal, solamente existe el artfculo 127
del C6digo en la materia, referente a la intervencibn del
defensor del sujeto activo del delito, pues las demds re-
glas procedimentales se refieren a las siguientes etapas_
que se desarrollan ante el 6rgano jurisdiccional. Pero -
asimismo, del contenido del Reglamento de la Defensorfa -
de Oficio que rige en el Estado de Mé&xico, no se hace alu
si6n a regla alguna referente a su intervencidén en la eta
pa preprocesal, vy tampoco se han emitido acuerdos o circu
lares de parte del Procurador general de justicia en el -
Estado a efecto de dar reglas a sequirse en el caso del ~
precepto en estudio, lo que invalida, totalmente, la in-~
tervencién del defensor en esta etapa. Siendo nugatoria_

la defensa del sujeto activo del delito en el Estado de -
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México en la etapa preprocesal.

Por lo que hace a las siguientes etapas del pro
cedimiento penal, podemos decir, gue d&se con plenitud la
figura del defensor, desde el preciso instante en que el
sujeto activo del delito realice la designacién respecti-
va, y el defensor acepte y proteste cumplir fielmente el
cargo conferido; as{ lo establece la Constitucifn General
de la Repfiblica en su numeral 20 fraccidn IX, como en los
c6digos procedimentales penales del Distrito Federal, fe-
deral y del Estado de México, previéndose que desde la de
claracibn preparatoria el sujeto activo podréd nombrar de-
fensor y si se reservari el derecho para hacerlo, o bien
no tuviere persona de confianza que le asista, se le nom-~
brard un defensor por parte del Estado, pero en todo mo--—
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 acusacibn. En este sentido, se conducen los articulos
69 y 86 de los cbdigos procedimentales penales del Distri
to Federal y federal, respectivamente al decir:

Articulo 69.- "En todas las audiencias el acusa

do podrd defenderse por si mismo o por personas

que nombre libremente.

El nombramiento de defensor no excluye el dere-~

cho de defenderse por si mismo. El juez o pre-
sidente de la audiencia preguntar§ siempre al -
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acusado, antes de cerrar el debate, si quiere -
hacer uso de la palabra, concediéndose en caso_
afirmativo.

Si alglin acusado tuviere varios defensores, no
se oird mis que a uno en la defensa y al mismo_
u a otro en la réplica”.

Articulo 86.- "Las audiencias serdn pGiblicas y
en ellas el inculpado podré defenderse por si -
mismo o por su defensor.

El Ministerio P@iblico podr& replicar cuantas ve
ces quisiere, pudiendo la defensa contestar en
cada caso.

Si el acusado tuviere varios defensores, no se
oird mis que a uno de ellos cada vez que togque_
hablar a la defensa. Cuando intervinieren va--
rios Agentes del Ministerio PGblico, sblo se oi
rd a unc de ellos cada vez que corresponda in--
tervenir al Ministerio PGblico".

Por su parte, el Cédigo de Procedimientos Pena—-
les del Estado de México, igualmente, previene la inter--
vencisn plena del defensor en las etapas procedimentales_
que se desarrollan ante el &rgano jurisdiccional, y asfi -

tenemos que el artficulo 76 establece:

Artfculo 76.- "Las audiencias seré&n pfiblicas y
en ellas el inculpado podrd defenderse por si
mismo, o por su defensor.

El Ministerio Pblico podrid replicar cuantas ve
ces quisiere, pudiendo la defensa contestar en
cada caso.

Si el acusado tuviere varios defensores no se -
oir& més que a uno de ellos en cada vez que co-
rresponda a la defensa. Lo mismo se hara cuan-
do intervinieron varios agentes del Ministerio_
Pliblico"”.

También, el articulo 80, precisa: “"Durante la -

audiencia el inculpado podrd comunicarse con sus defenso-
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res,‘pero no con el pfiblico".

Y el artfculo 182 precisa gque: "El Juez tendrd
la obligacién de hacer saber al detenido, en el acto de -
la declaracibén preparatoria.

1Iv.- El derecho que tiene de defenderse por si_
mismo o para nombrar persona de su confianza que lo de---
fienda, advirti&ndole que si no lo hace, el Juez le nom--

brard un defensor de coficio.

Si fueren varios los defensores, estin obliga--
dos a nombrar un representante comlin o, en su defecto, lo
hard el Juez si &éstos o el acusado no lo verificaren den-

tro del término de 3 dias.

Si la persona designada defensor no es Abogado__
con titulo legalmente registrado, se le requeriri para --
que designe ademfis, a quien lo sea, para que asesore té&c-
nicamente al defensor no Abogado. Si no lo hace, el Juez
le designard al de oficio para tal efecto, guien siempre_

deberi tener titulo".

Como hemos establecido, en nuestra legislacibn,
tanto en las esferas federal, distrital y del Estado de -
México, 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 filtima entidad federativa es muy ragquf
tica y con deficiencia técnica, en la etapa de la averi--
guacibén previa, y afin mis existen abundantes preceptos -
que si establecen la presencia del defensor en las etapas
procedimentales que se ventilan ante el 6rgano jurisdic--
cional, con mayor plenitud, ¢pero cuiles son las activida

des que en general desarrolla el Jdefensor?.

Pues bien, éstas se podrfan resumir de 1la si~

guiente manera:

1.~ Aceptar el cargo conferido de defensor de un sujeto -

activo.
2.- En la etapa preprocesal seria:

a) .~ Estar presente en la emisién de la declaracibn inda-
gatoria que realiza el indiciado, a efecto de verifi
car que se asiente lo que realmente declara,. Y que -
se emite sin coaccidn alguna.

b) .- En materia federal, ofrecer pruebas que estime perti

nentes.

¢} .- Vigilar que se le concedan los beneficios a que ten-
ga 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 podri realizar las siguien—-



a) .-

b) .~

C) o=

d) .~

e) .~

£) .-

g) .~

h) .-

i).-

JYe-
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tes actividades:

Solicitar la libertad caucional del sujeto activo --
del delito en los t&rminos del articulo 20 fraccibn_
I de. la Constitucién general de la Repfiblica.
Promover las pruebas conducentes en defensa del suje
to activo.

Birigir en su defensa al sujeto activo del ilicito.-
Asistir al sujeto activo en las diligencias del pro-
ceso que sefiale el Juez.

Formular todas las promociones que sean conducentes_
para la tramitacifn regular del proceso.
Interrogar a los testigos que depongan en contra de
su defenso.

Interrogar al ofendido en relacibn a las declaracio-
nes vertidas ante el Ministerio Pfiblico en la averi-
guacibn previa, para la defensa del procesado.
Formular las conclusiones del inculpado dentro del -
término que sefiale la ley.

Interponer los recursos due procedan en los té&rminos
que marque la ley, cuando las resoluciones del juzga
dor sea desfavorable a su defenso.
Expresar los agravios que procedan en la tramitacién
del recurso de apelacifn que haya promovido en con--

tra de una resolucidn del Juez que sea desfavorable_
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a los intereses del sujeto activo.
k) .~ Interponer los incidentes que seilale la ley a favor

del sujeto activo del delito, cuando asi proceda.
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CAPITULO: IV

INOPERANCIA DEL ARTICULO 127 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE

MEXICO RELATIVO A LA FPIGURA DEL DEFENSOR.

4.1.- Los derechos subjetivos pfiblicos del sujeto ac-
tivo del delito.

4.2.~ El sujeto activo del delito y el defensor.

4.3.~ . Momento de intervencifn del defensor en el pro-
cedimiento penal en el Estado de México.

4.3.1.- An&lisis del contenido del artfculo 127 del Cc6-

X digo de Procedimientos Penales.

4.3.1.1.~ Designaciones que realiza el sujeto activo del
delitern relacién con el defensor.

4.3.2.~ La averiguacisn previa y el defensor en el Esta
do de Mé&xico.

4.3.2.1.~ Ausencia de normas procedimentales que rijan la
actuacidn del defensor en la averiguaci&n pre--
via.

4.3.2.1.1.~ Sistema procedimental que se aplica.

4.3.2.2.- Pacultad concedida al defensor de tener acceso_
al expediente de averiguacidn previa.

4.3.2.3.~ Incongruencia de la redaccién del numeral 127 -

del C6digo de Procedimientos Penales.
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4.3.3.1.~
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Propuesta personal. .
Reforma al numeral 127 del C&6digo de Procedi--
mientos penales del Estado libre y soberano de

Mé&xico.
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CAPITULO : 1IV.
INOPERANCIA DEL ARTICULO 127 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO

DE MEXICO RELATIVO A LA FIGURA DEL DEFENSOR.

Atento a lo establecido en los capitulos que an
teceden en el presente tema recepcional, y motivado por
virtud de que en la legislacifén del Estado de Mé&xico, en
la pr&ctica; no es operable la figura del defensor en la
etapa preprocesal: Averiguacibn previa, debido a la ausen
cia de una verdadera norma que lo prevea, aunque exista -
el rGstico precepto 127 del C&digo procedimental penal, y
con la finalidad de intentar se realice una reforma al -
mismo que establezca la incorporacién clara del sujeto -
procedimental aludido, es por ello que en el presente ti-
tulo haremos un estudio de que si es posible su incorpora
cién legislativa y asi intentar segquir rompiendo el siste
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 pfiblicoes en lugar de garantias individua-

les, por virtud de que tanto la Constitucidén Politica de
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los Estados Unidos Mexicanos, como la particular del Esta
do de México, en realidad, lo que contemplan en sus prime
ros articulos no son garantias sino mds bien derechos, -

por los argumentos que estableceremos.

“Parece ser que la palabra "garantia" proviene_
del té&rmino anglosajén "Warranty" o "Warantie®, que signi
fica la accibn de asegurar, proteger, defender o salva---
guardar (to warrant). Por lo que tiene una connotacién -
muy amplia. "“Garantfa" equivale, pues, en su sentido la-
to, a “"aseguramiento"™ o "afianzamiento", pudiendo denotar
también “proteccibn", "respaldo", " defensa", “salvaguar-
dia" o "apoyo". Juridicamente, el vocablo y el concepto_
"garantfa" se originaron en el derecho privado, teniendo_

en &) las acepciones apuntadas.

En el derecho pfiblico, segfin afirmacibén de S&n
chez Viamonte, la palabra garantfa y el verbo garantizar
son creaciones institucionales de los franceses y de -~
ellos las tomaron los demds pueblos en cuya legislacibn_

aparece desde mediados del siglo XIX.

El concepto "garantia" en derecho piblico 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 politica estructura
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da y organizada juridicamente, en que la actividad del ge
bierno estd sometida a normas pre-establecidas que tienen
como base de‘sustentaci6n el orden constitucional. De es
ta guisa, se ha estimado, incluso por la doctrina, que el
principio de legalidad, el de divisibn'o separacifn de po
deres, el de responsabilidad oficial de los funcionarios_
pliblicos, etcé&tera, son garantias jurfdicas estatuidas en
beneficlio de los gobernados, afirméndose.también que el -
mismo conceéto se extiende a los medios o recursos ten-
dientes a hacer efectivo el imperio de la ley y del dere~
cho" . (86}
"La doctrina no se ha podido poner de acuerdo -

en la acepcidn estricta y especifica que debe tener el -
concepto de “garantifa" en el derecho pfiblico, y, especial
mente, en el constitucional. La diversidad de definicio-
nes o de opiniones sobre lo gue debe entenderse por "ga--
rantfa" obedece a que sus autores toman la idea respec-
tiva en su sentido amplio o lato, es decir, con la sinoni
mia a que nos hemos referido, sin contraerla al campo don
de especificamente debe ser proyectada, o sea, al de las
relaciones entre gobernantes y gobernados. -Ademis, den--
tro de la amplitud del té&rmine “garantia" los doctrinados
enfocan la definicién de este concepto desde diferentes -
. puntos de vista, sugiriendo ideas confusas o demasjiado -

(86) Burgoa, Ignacio. Las Garantias Individuales. Editorial Po

rriia, S.A. Décima tercern edicién., México, 1980. pp.159 y
160.
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generales”. (87)

"El distinguido maestro Don Alfonso Noriega Can
tfi, identifica a las garantias individuales con los llama
dos "derechos del hombre", sosteniendo que estas garan---
tias son derechos naturales, inherentes a la persona huma
na, en virtud de su propia naturaleza y de la naturaleza_
de las cosas, que el estado debe reconocer, respetar y -
proteger, mediante la creacifén de un orden juridico y so-
cial, que permite el libre desenvolvimiento de las perso-
nas, de acuerdo con su propia y natural vocacién, indivi-

dual y social”.

"Discrepamos de esta concepcifn, pues afin acep-
tando la idea de que existan "derechos naturales” del ser
humano y no meras potestades naturales del hombre que al
reconocerse por orden juridico positivo se convierten en
DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS (que es nuestra opinién), -
esos derechos se asegurarian o preservarian por las garan
tias establecidas por la Constitucién o por la ley. De
ahi que no es lo mismo el elemento que garantiza (garan-
tfa) que la materia garantizada (derecho humano}. Ademids,
las garantfas denominadas impropiamente "individuales" no
se consignan inicamente para el hombre o persona fisica,-
ni s6lo protegen sus "derechos" sino que se extienden a ~

todo ente jurfdico, distinto del ser humano en cuanto =-

(87) ldem. p. 160.
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tal, que se encuentre en la situacién de gobernado. La -
identidad que proclama el maestro Noriega deja fuera del
concepto de “garantfa individual" las que la Constitucidn
implanta para las personas morales de diferente indole, -

que en substancia no son hombres, aunque estin formados -

por ello.

En atencién a las diversas acepciones del voca-
blo y de la idea "garantia" dentro del campo del derecho,
nosotros prescindiremos de los miltiples significados que
tienen, para contraer el concpeto respectivo a la rela---
cibén jurfdica de supra o subordinacidn de que vamos a ha-
blar, y de la que surge el llamado "derecho pfiblico subje
tive" del gbbernado ¥ que equivale, en cierta medida, al
derecho del hombre "de la Declaracién francesa de 1789 y
de nuestra Constitucidn de 1857.

Por consiguiente, el derecho en su aspecto sub-
jetivo siempre reclama la existencia de una obligacién co
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 viclada, imperativa y coercitiva

Asi por ejemplo, tomando en consideracibn el acertado --
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ejemplo que nos proporciona el licenciado Jesfis Castillo_
(88) )

Sandoval estableceremos que no son garantias sino de
rechos subjetivos pfiblicos, debido a que si a Juan Pé&rez_
encontréndose saliendo de un examen profesional, agentes_
de la Policfa Judicial proceden a detenerlo sin existir -
expediente de averiguacién previa, u orden de aprehensibn
la ley no le estarfa asegurando lo establecido en la Cong
titucibn, sino que Gnicamente habrid 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 aprehensidn, y si no se
cumple con esto no se podria hablar de garantfia lo que im
plica que existirfa certeza en que lo establecido en la -
ley no se podria violar por lo que al violarse no consti-
tuye garantia sinc m&s bien un derecho pGblico subjetive,
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:

"1.- No ser privado de su libertad, sino mediante orden -
de aprehensibn, o detencidén (en este filtimo caso cuando -

se trate de caso urgente o flagrante) fundada en denuncia

(88) Elempla proporrinnadn por el licenciade Je~d~ Caatlllo -
Sandoval, en la imparticidn de sus clases de Garantias y
Amparo.
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acusacién o guerella de un hecho determinado que la ley -
castigue con pena privativa de libertad y que se encuen--—
tre apoyada por declaracifn de persona digna de f& o por_
otros datos que hagan probable su responsabilidad, hecha_
excepcibn 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 carfcter civil.

4.~ Ser puesto en libertad cuando solo exista la simple =~
imputacién directa de un hecho delictivo y aquella no es-
t& apoyada por otros elementos probatorios que hagan pro-

bable su responsabilidad.

5.~ Encontrarse en instalaciones decorosas de detencidn -

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 especificamente a la extincidn de la -
pena. Asi como, separacién de lugares de detencién para

mujeres y hombres.
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7.~ No ser obligado a trabajar en los lugares de deten---

cidn preventiva.

8.~ No pagar servicio alguno, en administracidén de justi-

cia, que el Estado otorgue gratuitamente.

9.~ No ser sujeto de cobro o contribucifn o cualquier ga-

bela en las clrceles.
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 podrd obligidrsele a admitir convenio en que pacte

su proscripcién o destierro.

15.- Podrid ejercitar el derecho de peticibn, siempre que
Este sea formulado por escrito, de manera pacifica y res-
petuosa, teniendo la obligacifn el servidor pGblico, a —-
quien vaya dirigida la peticidn de emitir acuerdo por es-

crito y hacerlo conocer en breve tiempo a aqué&l.

16.- Inmediatamente que lo solicite ser puesto en liber--

tad bajo caucibn, cuando asf proceda.

17.- En el Distrito Federal, en la averiguacidn previa, -
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tener derecho al arraigo domiciliario cuando proceda.

18.~ No serd sometido a ningfin registro de identificacién
criminal que afecte su dignidad humana, en los casos de -
delitos por imprudencia a los que pueda corresponder una_

sancibn privativa de libertad corporal no mayor de 5 afios

19.~ En los delitos de querella necesaria, tiene derecho,
el sujeto activo del delito, a aceptar o no el perdén que
le concede la parte legitimada a fin de extinguir la ac--
cibn penal, es decir, se deja a la discrecibn del inculpa
do resolver si acepta el perddn o prefiere por considerar

lo procedente que el juicio continue.

20.~ En los delitos de querella necesario, tiene derecho_
a alcanzar el perdén que se conceda a uno de los co-delin
cuentes, siempre y cuando el ofendido o legitimado para -~
otorgarlo ya hubiere obtenido la satisfaccidn de sus inte

reses o derechos privados.

21.~ El derecho a que se le reconozca a su favor la pres-
cripeibn, que asi opere, de la accibn penal o de las san-

ciones.

22.- Ser consignado, cuando se encuentren reunidos los ex
tremos que marca el articulo 16 Constitucional: cuerpo =~
del delito y presunta responsabilidad, de inmediato ante

el 6rgano jurisdiccional a fin de que &ste le resuelva su
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situaciébn juridica. .

23.- Dentro de las 48 horas siguientes a su consignacién,
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 declaracién preparatoria.

24.- No encontrarse detenido, cuando est& a disposicibn -
del 6rgano jurisdiccional por m&s de 3 dias, sin que se -
justifique la detenci®n con auto de formal prisi&n debida
mente fundado y motivado de conformidad a lo preceptuado_

en el articulo 19 Constitucional.

25.- Ser procesado por los delitos sefialados en el auto -

de formal prisién.

26.- Tendrd derecho a que se le faciliten todos los datos
que solicite para su defensa y que consten en el proceso.

27.~ Tendrd derecho a aportar todas las pruebas que ofrez

ca en el procedimiento.

28.- Serd careado con los testigos que depongan en su con

tra.

29.- Tendrid el derecho a ser juzgado antes de 4 meses en
ilfcitos cuya pena mdxima no exceda de 2 afios de prisibn_
y antes de un afio si la pena mixima excediere de ese tiem

po.



30.~ Tiene derecho a que al ser juzgado se apliguen los -
fines especificos del proceso penal en las doctrinas mo--
dernas. Es decir, que se llegue a la verdad histbrica -
del hecho delictuoso y al estudio de su personalidad, a -

efecto de concretizar la sancibn.

31l.- ser juzgado por los tribunales y leyes previamente =~
establecidas, anteriores a la comisibén del hecho delictuo
so.

32.- A que no se le imponga pena alguna por simple analo-
gia o por mayoria de razbn, que no se encuentre decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de gue se tra
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-
cibn de la pena, condena condicional, libertad preparato-

ria, tratamiento en libertad o en semilibertad, etcétera.

34.~ El derecho a gue 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 sancidn, en sus derechos civiles, politicos, fami-
liares, privados por virtud de sentencia decretada en un_

proceso.



36.~ No ser sujeto pasivo del contenido de tratados para_
la extradicién de reos, cuando se violen sus derechos sub

jetivos pblicos.

37.- Los reos de nacionalidad mexicana gue se encuentren_
compurgando penas en paises extranjeros, podrin ser tras-
ladados a la Repfiblica para que cumplan sus condenas con
base en los sistemas de readaptacibén social previstas en
.el artficulo 18 Constitucional. As{ como los reas de na--
cionalidad extranjera sentenciados por delitos del orden_
federal o del fuerd com(in en el Distrito Federal, podrin_
ser trasladados al Pais de su origen o residencia, suje--
tindose a los tratados internacionales que se hayan cele-

brado para ese efecto®. (89)
4.2.~ EL SUJETO ACTIVO DEL DELITO Y EL DEFENSOR.
CONCEPTO DE SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

Es la 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 perso
na fisica, con capacidad de entender y querer que median-
te un hacer o un no hacer entra en la comisifn de un he-

cho delictuoso.

Para ser sujeto de derecho es necesario men

(89) Arriaga Flores, Arturo. Ob, cit., pp. 162 a 172,
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cionar que sblo, pueden tenerse como tales a "aguellos ==
que poseen naturalmente capacidad de querer y de obrar. =
Estos requisitos psicol8gicos esenciales se encuentran an
te todo en el hombre. El posee en sf las condiciones na-
turales para su propia actividad; es capaz de imponerse a
s8i mismo y a otros una direcgién y un limite de obrar; =--
puede exigir, pretender un comportamiento de los demis; y
a su vez reconocerse sometido a una obligacién. Por lo -
cual podemos afirmar la mixima de que todo hombre es suje
to de derecho, en cuanto tiene naturalmente una capacidad

de querer y de determinarse con respecto a otros™. (90)

En las distintas etapas del procedimiento -
penal, la terminologia a aplicarse al sujeto activo del =

delito variari, asfi en :

La averiguacibn previa se le debe llamar in
diciado, porque la palabra "indicio®™ significa dato apa--
rente que informa sobre la existencia de algo; y por vir-
tud de que el agente del Ministerio Pfiblico labora con in
dicios para llegar a la verdad histdrica de un hecho pre-

sumiblemente delictuoso.

Al ejercitar accibn penal, al sujeto activo
del delito se le debe denominar, a partir del auto de for

mal prisibn o sujecidn a proceso, procesado.
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Al formular conclusiones acusatorias el;Mi-
nisterio PGiblico adscrito al juzgado se letllamara acusa-

do hasta que se dicte sentencia.

Cuando la resolucibdn judicial causare esta-~

do se le denominar& reo.
Asi pues:

Indiciado.- Es la persona contra la cual existen signos -

aparentes de haber cometido un ilfcito.

Presunto responsable.- Es la persona fisica en contra de_
quien existen datos suficientes para hacer probable su --

participacibn en un delito.

Imputado.- Persona fisica a quien se atribuye un hecho de

lictuoso.

Inculpado.~ Persona fisica a quien se atribuye participa-

cién en un ilicito.

Encausado.- Persona fisica que se encuentra siendo proce-

sada.

Acusado.- Persona fisica contra quien se ha formulado una

acusacién.

Condenado,.~ Persona ffsica a quien se le ha formulado o -

impuesto una pena.

Ahora bien, que hemos referido lo que debe
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entenderse por sujeto activo del delito, asf como las di-
ferentes denominaciones que se adoptan al mismo, acorde a
la etapa del procedimiento penal, y atento a que hemos de
finido al defensor como "el que interviene en el procedi-
miento penal para desplegar en &1 una funcién de asisten-
cia en favor de los derechos y demds intereses legitimos_
de un sujeto procesal en la aplicacién de una finalidad -
de interés plblico y no solamente para el patrocinio del
interés particular". Hemos de establecer la singular co-
munién que se éa entre ambas figuras juridicas, principal
mente en la etapa de la averiguaci6n previa, motivo de —-=-

nuestro tema recepcional.

El sujeto activo del delito desde el preci-
so instante en que efectfia una conducta de las denomina--
das delictuosas se va a encontrar en desventaja respecto_
del aparato estatal, ya que &ste va a tener facultades, =~
desde aqu&l instante, para los efectos de investigar el -
ilfcito cometido, pudiendo hacer uso de todos los medios
?umanos y materiales a su aléance, y teniendo amplias fa~-
cultades para solicitar la imposicibén de una sancibn en -
contra de aquél, solicitar &rxdenes de aprehensifn o de de
tencifn, que como hemos visto no son lo mismo, y en tanto
que el Estado contard con toda una infraestructura, el po

bre sujeto activo del delito solamente contari con los --
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recursos que tenga & su alcance contra todo el poderfo -
del Estado, quien contari 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 diri
jan acciones para los efectos de imponerle la sancibn reg
pectiva, ante el principio de legalidad que existe en Mé&-
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 dse un 6rga-
no de acusacibn, debe haber uno de defensa, que también ~
posea conocimientos en la ciencia jurfidica, aungue no los
recursos abundantes que posee el Estado, pero que por 1lo
menos pueda dirigir esa asistencia al infractor de la noxr
ma penal, para los efectos de hacer se cumpla lo precep--
tuado en el artfculo 14, en su segundo pirrafo, de la ’“~-—
Constitucitn general de la Repliblica, 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 asi, el sujeto activo del delito sea efec

tivamente oido 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 tambi&n
a la etapa preprocesal: averiguacifn previa, pero siendo_
una real intervencibn, sin menoscabar las facultades que
posee el 6rgano administrativo: Ministerio P@iblico inves=-
tigador, pues, cuando, en materia del Diét;ito Federal vy
federal, se introduce la figura del defensor en esta eta-
pa es solamente para estar presente en las diligencias, -
sin poder intervenir en alglin momento, y mixime gue en el
Estado de Mé&xico la Gnica 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-
tervencitn o facultades de esta figura: defensor, viendo,
asi, que el representante social sigue conservando facul-
tades grandisimas gue pueden ir en contra de los princi--
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 averiguacién previa,
y conservandc que el activo de la infraccibén penal no sea

sometido a coaccidn al emitir su declaracidn.

Pero realmente, si decimos que el defensor_
deberfa fungir en todo momento para hacer efectivo el - -

principio de legalidad, estableciendo que la comunién que
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entabla entre aquél y el sujeto activo del delito, no ne~-
cesariamente tiene que ser ée cémplice el primero respec-
to del segundo, sino mds bien de asesorfa jurfdica, pues
si el defensor cubriera las faltas del activo serfa mSs -
integrante y peligroso que el sujeto activo, y serfa un -
verdadero peligro para la sociedad, pues la funcién de &s
te no debe ser el de faltar a la verdad, intrigando o dan
do consejos que den impunidad al activo de la infraccién_
penal, pues en este caso, el defensor estarfa faltando al
juramento que prestS al obtener su titulo de licenciado -
en derecho, no queremos indicar que el defensor se con---
vierta en un auxiliar de la autoridad encargada de la in-
vestigacifn penal, no, sino que a novel jurfdico, fGnica--
mente, debe prestar asesorfia al activo del delito, velan-
do por los interesSes de &ste, en la medida que sea posi-=-
ble, sin desconocer que no puede taparse los hechos acon-
tecidos en el pasado, porgue eso serfa intentar tapar el

sol con un dedo.

La actividad del defensor debe estar encami
nada a procurar gue los lineamientos que se establecen en
nuestros ordenamientos juridicos, se cumplan que no se le
cause un dafo al sujeto active alterando el orden juridi-
co o por parte de la autoridad, a vigilar que florezca la

verdad, pero en todo lo m&s benéfico a su defenso, argu--
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mentando las modalidades y circunstancias que rodearon la
comisidén de la conducta delictuosa, haciendq que surjan -
los méviles que orillaron a cometer el delito, a efecto -~
de que como decia Ulpiano, "se d& a cada quien 1o que co-
rresponde”. Y si efectivamente, no es el autor, su defen
so, de la conducta delictuosa gue se le atribuye intentar

que asf se declare, desenmascarando a los falsarios.

La comunidn que se da entre el sujeto acti-
vo del delito y el defensor surge con mayor plenitud du--
rante la fase del proceso penal, pues como hemos estable-
cido, en la etapa preprocesal realmente no surge ninguna_
comunidn, solamente la de vigilar los actos de autoridad_
que realmente est&n apegados a derecho, perc encontréndo-
ge 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 Mé&xico, concretdndose su fun
cibn con enterarse de los hechos a través del expediente_
de averiguacién previa, y concretindose a hacer uso sola-
mente de poderse comunicar con el active de la infraccién
penal, pues recordemos que aunque el C6digo procedimental
penal del Estado de México, no establece precepto méis al-
guno en torno de la figura del defensor, debemos conside-
rar lo estatuido en la Constitucidn general de la Repfibli

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 re
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 -
El, y el defensor lo podri hacer, aunque esta condicibn -
no exista plasmada en actuaciones. Asimismo, sf procede_
y solamente (en el Estado de México) podrd solicitar la -
libertad previa caucional de su defenso 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 accifn penal contra de
su defenso se encuentren reunidos los elementos medulares
que establecen el articulo 16 Constitucional: cuerpoc del
delito y probable responsabilidad, pero nos preguntamos -
¢qué pasari si no se cumple con lo establecido en la Cons
titucién'qeneral de la Repliblica?. ¢El defensor deberd -
promover en el expediente de averiguacidn previa?. ¢Le se

ran aceptadas sus promociones?.

Pensamos que de conformidad al articulo 8°
de la Constitucifn general de la Rep@iblica si podria pro-
mover, Y el representante social tendrfa la obligacibn de
agregar el escrito al expediente de averiguacién previa,-

Y hacerlo saber al defensor. Pero, realmente, seria la
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solucibn, pues no, por lo que insistimos en que debe ur--~
gentemente, reformarse el articuleo 127 citado o adicionar

se un capitulo especial que prevea la intervencifn del de

fensor.

Ahora bien, -el defensor podria acudir al su
perior jerlrquico del Ministerio Pfiblico que actuari en
contra de la ley para solicitar respetuosamente se cumpla

con lo establecido en la ley.

Por ello, establecemos que la comunién gque_
surge entre el activo de la infraccifn penal y el defen-~
sor, en esta primera etapa del procedimiento penal, es -
muy limitada, concréténdose, en conclu'sién a tener comuni
cacibn verbal con su defenso, pero siempre después de que
rinda su declaracibn, a aconsejarle que derechos tiene en
ese momento procedimental, asi como a realizar las gestio
nes de obtener la libertad previa caucional de su defenso
cuando proceda, atento a los delitos imprudenciales en =--
transito terrestre, y a tener accese a las actuaciones -
practicadas en el expediente de averiguaci®n previa. De-
biendo, el defensor, en todo momento, conservar su &tica
profesional y la dignidad que posee, evitando caer en in-
trigas que intenten sacar adelante -al activo del delito,-

pero que vienen a constituir en conductas peligrosas para



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 recepcional, diremos -
que la figura del defensor debe darse en todo momento ‘en
el procedimiento penal, ya se trate de la et;pa de averi-
guacibn previa o las etapas siguientes que se desarrollan
ante la autoridad del &rdano jurisdiccional. Esto inde--
pendientemente de la rfistica y falta de t&cnica juridica
del texto del artficulo 127 del Cbdigo de Procedimientos -

Penales del Estado 'de México.

Como dijimos, si consideramos la redaccibén del
articulo 127 citado, debe darse la figura del defensor -
dese la primera etapa del procedimiento penal: averigua--
cibn previa, porque el mismo establece que si hubiere de-
fensor se le podr8 dar acceso a las actuaciones del expe-
diente que para tal fin se levante, lo que implica, que =~
si puede entrar a figurar el defensor a la etapa en estu-
dio, aunque con la salvedad gque solamente cuando el acti-
vo de la infraccibén penal se encuentre en calidad de detg
nido, salvo fuera de estos casos no operard la figura del

defensor.
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En este aspecto, debemos tomar en consideracibn
que son aplicables los ordenamientos m&ximos de la Repl--
blica Mexicana, y asi disponemos de lo estatuido en la =
fraccién IX del artfculo 20 Constitucio;xal que establece
que el activo de la infraccibn penal podrd nombrar perso-
na de su confianza que le asista en su defensa, o bien a
falta de &ste se le designard 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 MExico, aungue en la prictica los servidores pf’

blicos responsables de esta &rea no lo entiendan asi.

Asimismo, si precisamos que en la averiguacibn_
previa cabe la figura del defensor, con mayor razén se da
en las siguientes etapas del procedimiento penal, pues en
Estas existen reglas que le conceden plenitud. En las e-
tapas del procedimiento penal que se desarrollan ante la
autoridad del 6rgano jurisdiccional, observamos lo esta--
tuido en el artfculo 20 fraccién IX Constitucional, asi -
como los articulos 182 fraccibén IV, 183, 186, 187, 201, -
202, 270 del Cbdigo 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 declaracibn preparatoria, -

tendrd intervencién el defensor del sujeto activo del de-
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lito y esto en cotraposicién a la presencia del Srgano mo

nopolizador de la accidén 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--
vencién del defensor en el procedimiento penal en el Esta
do de M&xico, debemos previamente ~hat:er un andlisis del -

numeral 127, el cual textualmente dice:

Articulo 127.- "El Ministerio PGblico, en las -
diligencias de averiguacibn previa, podri em--=-
plear todos los medios mencionados en el capitu
lo V del titulo V, sin m&s excepciones que 1las
establecidas en este C6digo o en otras leyes. =
Dichas diligencias se practicaréin secretamente_
y s6lo podra tener acceso a ellas el defensor -
del detenido, en el caso de que lo hubiere. El
funciocnario que quebrante el secreto seri 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: averiguacibén previa, en
la cual funge como autoridad el Ministerio Pliblico, lo ~=-
cual igualmente, establece, agregando que este numeral se
referird a las diligencias que practique el Srgano monopo
lizador de la accifn penal. Por lo que no cabe duda que
se trata de la etapa preprocesal, ademis gue se encuentra

en el titulo II del capitulo II del Cidigo de Pr.ucedimien
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tos Penales vigente en el Estado libre y soberano de Méxi
co que se refiere a "las reglas especiales para la précti
ca de diligencias y levantamiento de actas de averigua---

cibn previa".

Debemos recordar, como establecimos anteriormen
té, que el Ministerio PGblico investigador al tomar cono-
cimiento de un hecho delictuoso, tendri, primeramente que
recabar el requisito de procedibilidad de que’'se trate el
caso concreto, pudiendo ser: denuncia, acusacidn o quere-
lla, o bien excitativa, autorizacibén o en los delitos ban
carios la peticidn, lo cual deber§ gquedar plasmado en un
expedienée de averiguacién previa, para acto seguido prac
ticar diligencias acorde a las reglas que la misma legis-
lacifn le precisa en el capitulo 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-
cibn penal. Y toda esta primera parte del numeral en es-
tudio se encuentra apegado al ordenamiento 21 de la Cons-

titucibén general de la Repfiblica.

Agregéndose que en la investigacién penal, po--
dré emplear todos los medios de prueba mencionados en el

capitulo V del titulo V del C8digo procedimental en la -
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materia, que pueden llevar o que sirvan de conviccibn, -
siempre que a juicio del representante social pueda cons-
tituirlo, pudiendo recabarse la confesi&n del sujeto acti
vo del delito, la testimonial de persona gque conozca por_
sf y por referencia de otra hechos constitutivos del deli
to o relacionados con &1, los careos, ya dque el articulo_
221 del ordenamiento en cita, establece que "siempre que
-el funcionario del Ministerio Pfiblico en la averiguacidn_
previa y la azutoridad judicial durante la instruccibn, ob
serven algn puntc de contradiccibn entre las declaracio-
nes de 2 o m&s personas, se procederi a la pridctica de --
los careos correspondientes, sin perjuicio de repetirlos_
cuando lo estime oportuno o surjan nuevos puntos de con--
tradiccidn; la confrontacién esto a fin de despejar dudas
de identificaci®én de una persona cuando asi se desprenda_
del contenido de una declaracidn; la pericia e interpreta
cién; las documentales se trate de piblicas o privadas; -
la inspeccifn; la reconstruccidn de hechos, todo esto con
la finalidad de intentar esclarecer los hechos que le son

puestos a su consideracién.

Igualmente, se precisa que las diligencias que
practique el representante social investigador se harén -
en secreto, es decir, que de ellas no deberd darse conoci

miento a ninguna otra persona que no pertenezca al monopo
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lizador de la accibn penal, siempre y cuando tenga inge-—-
rencia en las mismas. Recordando que, en este aspecto,-
volvemos al sistema inquisitivo, tema que abordaremos 1~

neas mis adelante.

Ensegquida, se estatuye que de las diligencias -
practicadas secretamente solo PODRA TENER ACCESO A ELLAS
EL DEFENSOR DEL DETENIDO, EN EL CASO DE QUE LO HUBIERE. -
De este pdrrafo, es del cual desprenderse que juridicamen
te a nivel procedimental dise la intervencibn del defen--
sor del sujeto activo del delito, pues como lo sefialamos_
anteriormente, del todo el contenido de la legislacibn --
procedimental penal, asi como de las leyes orginicas de -
la Procuradurfa General de Justicia del Estado de México,
leyes orgénicas del Tribunal Superior de Justicia de la -
entidad aludida, manuales y circulares, de estas dos Glti
mas instituciones, asi como del Reglamento de la Defenso-
ria de oficio de la misma entidad, no se desprende norma
alguna que establezca la intervencidn del defensor en 1la
etapa de averiguacién previa, encontrando inicamente el -
pirrafo al cual hacemos alusidn, del C&digo procedimental
penal, y de cuyo contenido se da claramente que el defen-
sor podrd tener acceso a las diligencias de averiguacién__
previa practicadas por el representante social investiga-

dor.
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Del p&rrafo en examen desprend s que fni

te la figura defensor podrd surgir pero cuando el sujeto_
activo del delito se halle detenido, y entendiéndose como
"la aplicacifn de una medida ptehautoria en beneficio de
la sociedad, por virtud de la cual se priva de la liber--
tad al sujeto activo en un procedimiento penal cuando sé
le imputa la comisidn de un delito grave y por ellio exis-
te la presﬁncién de que intentard eludir la accibn de la
justicia o entorpecer los fines del procedimiento puniti~
vo'.(gl) Es decir, cuando a una persona concreta y deter-
minada se le restringue su derecho de libertad persona, -
restringiéndolo a un &rea de vigilancia ffsica en donde -
se le asegurari a fin de que no eluda la accidn de la jusg
ticia. En este supuesto que al sujeto activo de la in~--
fraccidn penal se le restrinja su libertad ffsica es cuan

do surgiri la figura del defensor.

Pero nos pregquntamos, en qué momento de la eta-
pa de averiguacibn previa entrard a fungir el defensor?.-
La legislacifn no dice nada al respecto, pero como dice -
"detenido" se entiende que es instantes despué&s de que al
sujeto activo del delito se le restrinja su libertad fisi
ca de manera legal, entendiendo que existird otro proble~
ma: ¢el defensor podr& fungir afin cuando no conste en el

expediente de averiguacidn previa?. Creemos que no, pues

(91) Diccionario Juridico Mexicano. Tomo I1I1I. Ob. cik., p.275.
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el defensor debe ser designado por el propio sujeto activo
del ‘delito, y esto lo har& precisamente cuando se encuen--—
tre rindiendo su declaracidén indagatoria, pero, ¢Cbmo po--—
dria 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 obligacién 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 investigacibén, y por las condiciones -
psicolégicas en que se encuentra éste, no serd posible ha-
cer la designacién de defensor, ain cuando se encuentre de
tenido, y mucho menos entonces a que actfie el mismo. Por
ello sigue diciendo el precepto en comento SI LO HUBIERE.-
Ademis, debemos tomar en cuenta que en efecto en su indaga
toria el indiciade hace designacibdn de defensor, &ste ten-
dri, después de rendida la declaracidn que hacer protesta_
y aceptar el cargo conferido, habiéndose pasado un momento
determinante para el sujeto activo del delito, como lo es
la versibn que da &1 sobre los hechos que se le imputan, y
gque tal vez esa primera declaracibén pudo ser coaccionada,-
y declaracibdn que tiene mucho valor juridico ante el prin-
cipio de inmediatez procesal, en el cual se establece que

las primeras declaraciones tendrid mayor valor probatorio -
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que las posteriores. Ahora bien, en el caso que encon---
trandose presente el defensor al momento de estar rindien
do indagatoria el sujeto activo del delito, la ley no es-
tablece ninguna facultad para &l, por lo que se limitar§_
solo a tener acceso a las diligencias de averiguacién pre

via practicadas.

El pidrrafo en comento, al referirse Gnicamente_
al defensor del detenido, excluye, automdticamente la in-
tervencién del sujeto activo del delito cuando &ste 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 pGblicos de la noble institucibn -
Procuradurfa general de justicia del Estado de Mé&xico le
coaccionen a fin de que rinda una declaracién que &l no -
ha dade. Por esto, pensamos que, como en materia distri-
tal o federal, el té&rmino detencién no es el correcto, -
gue mis debiera utilizarse la palabra INDICIADO, inculpa-
do o sujeto activo del delito y con esto se ampliaria el
posible campo de intervencidn del defensor del sujeto ac-
tivo del delito, asi estuviere, &ste iltimo, detenido o -
no, solamente observindose que en un expeéiente de averi-
guacidn previa fungiera como indiciado para que pudiera -

tener posibilidad de nombrar defensor, y esto traeria una
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mayor té&cnica jurfdica, actuacién que pensamos que, igual
mente, debe observarse en las otras competencias penales_

del Distrito Federal y federal, respectivamente.

NStese que del contenido del pirrafo en comento
se refiere que SOLO PODRA TENER ACCESO A ELLAS EL DEFEN--
SOR DEL DETENIDO. Es decir, que las diligencias de averi
guacibn previa practicadas por el representante social, -
no debers dirsele acceso a persona ajena a la institucibdn
Y por excepcibn se podri dar tal facultad al defensor del
DETENIDO. Pero la palabra PODRA implica potestad y no =--
obligaci6n, por lo que al utilizarse tal t&rmino se esta-
blece un ejercicio potestativo; en otras palabras, que si
el representante social desea darle acceso a las diligen-
cias de averiguacibn previa al defensor, asi 1o hari, y -
8i no lo desea realizar no existird poder jﬁr!dico o huma
no que asfi lo logre. Otra situacidén se planteria si se -
utilizara el té&rmino DEBERA lo que vendrfia a implicar una
obligacién que necesariamente tendria que cumplir el Mi--
nisterio Pliblico investigador respectivo de hacerle lle--
gar las diligencias del expediente de averiguaci&n previa
al defensor so pena de incurrir en responsabilidad ofi-
cial. Es por elle que opinamos que la fedaccién del ar--
ticulo en estudio es deficiente y con poca té&cnica juridi

ca.
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Asimismo, al establecer “SI LO HUBIERE" refi-
ritndosc al defensor, se denota que no es obligatorio que
el sujeto activo del delito designe defensor, pues puede
hacerlo o no, lo que le resta validez a la intervencibn -

en esta etapa preprocesal penal.

Por Gltimo, comentando el artfculo 127 del C8d4i
go de Procedimientos Penales, estableceremos que al esta-
tuir: “El funcionario que quebrante el secreto seri desti
tuido de su cargo por el Procurador General de Justicia =
del Estado", viene a reglamentarse una consecuencia por -
virtud que el servidor ptiblico que revele el contenido -~
del expediente de averiguacién previa se hari acreedor a
que se le destituya del cargo conferido y esto porque vya
no existiria confianza en &l en el ejercicio de las deli-
cadas funciones que se le han encomendado. Pero no olvi-
demos, que existe delito de Revelacifn de secreto que co-.
menten los servidores pfiblicos cuando dan acceso a la in-
formacibn a entes ajenos a la institucibn, y que indepen-
dientemente de la consecuencia aludida, tambi&n, deberd -
procesirseles por la conducta antisocial efectuada, para
los efectos de que el &rgano jurisdiccional sea el encar-
gado de imponerle la sanci&n a que se halla hecho merece-

dor.

Igualmente, esta filtima parte, recuerda que en
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la etapa de la averigquacidn previa se sigue dando una ca-
racterfstica del sistema inquiszitivo consistente en que =~
las diligencias se practicar&n de manera secreta, lo que_
es afin obsoleto y gque debe mis bien aplicarse el sistema_
procesal mixto, tema del cual nos referiremos lineas mis

adelante.

Atento al breve snflisis realizado del conteni-
do del articulo 127 del C6digo en materia, y acorde al -
mismo, hemos de precisar los siguientes puntos, para pos-
teriormente estar en aptitud de adoptar una postura con--

creta al tema recepcional.

4.3.1.1.~ DESIGNACIONES QUE REALIZA EL SUJETO ACTIVO DEL_
DELITO RELACIONADAS CON EL DEFENSOR.

De conformidad a lo estatuido en el articulo -~
127 del C5digo de Procedimientos Penales del Estado de M§
xico, el sujeto activo del delito finicamente podr& desig-
nar defensor cuando se encuentre en calidad de detenido -
en la etapa de averiguaci6n previa. fuera de esta hipbte
sis en 15 misma tendrd la posibilidad de designar defen--
sor que le asista en la imputacibn 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--
guacidn previa, y por no existir otra norma que reglamen-
te tal situacibn, y en .caso de hacerse real la interven--

cibn del defensor, ¢a qui&n podr8 nombrar como defensor -

el detenido?.

Aqui, debemos tomar en cuenta lo establecido -~
en la fraccifn IX del articulo 20 de la Constitucidn gene
ral de la Repfiblica que establece:

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

nal, tendr& el acusado las siguientes garantfas

IX.- "Se le oiri en defensa por si o por perso-

na de su confianza, o por ambos, segfin su volun

tad. En caso de no tener quien lo defienda, se
le presentard la lista de los defensores de ofi
cio para elija el que, o los que le convengan®.

Y asf, el sujeto activo del delito, por princi-
pio de cuentas podrs defenderxse por si mismo, pero en es-—
ta etapa de averiguacién previa ¢(C6mo podr& defenderse, —
si psicolS6gicamente no se encontrard en condiciones de ha
cerlo?. Seguido de que quizé6 no tenga conocimiento jurf-
dicos para realizarlo de manera aceptable. Y por otra -
parte, se encontrari imposibilitado para allegarse de los
medios de prueba pertinentes que desvanezcan la imputa---
cidn que se formula en su contra, ya sea por estar imposi
bilitado fisicamente para desplazarse y atraerselos, y -

ademis porque no tendrad conocimientos, realmente, de los
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medios de prueba aportados en el expediente de averigua--
cién previa. Pero, asimismo, podr& designar persona de -
su confianza, quien para entrar a fungir como defensor -~
tgndra previamente que protestar cumplir fielmente el car
go conferido, y ¢C6mo podria formular la protesta aludida
sl el artfculo en mencién 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 pricti
ca lo estatuido en el artficulo 20 fraccién IX de la Cons-
tituci6n general de la RepGblica, y a pesar de que no di-
ce nada nuestra legislaci&n reglamentaria protest&rsele y
aceptarle al defensor de confianza, y esto solamente para
los fines de la vigilancia de la legalidad en gue se pragc

tiquen las diligencias de averiguacibn previa.

Por otra parte, existe, de la redacifn del nume
ral de nuestro mdximo ordenamiento antes seifialado, que en
caso de no hacer nombramiento, el sujeto activo del deli-
to, podr& nombrirsele uno de oficio, y en la presente hi-
pb6tesis lo deberfa realizar el Agente del Ministerio pG--
blico investigador, tomindose de la plantilla de los de~-
fensores de oficio existentes en esta frea. Pero veamos
que, en este sentido d&se otro problema, que consiste en
la inexistencia de tal plantilla, y por consiguiente el -

servidor pfiblico investigador no podria hacerlo, ademis -
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de que no existe ordenamiento alguno al respecto, tal co-
mo acertadamente si se hace en el Distrito Federal y a ni
vel federal. Por lo que pensamos que, deberfa emitirse -
un acuerdo por parte del C. Procurador General de Justi--
cia del Estado de México, para adoptar el mismo criterio_
que en principio tuvo la Procuradurfa General de Justicia
del Distrito Federal, en el sentido de habilitar o crear_
un nuevo cuerpo de defensores de oficio, que en aquél --
tiempo, en esta dltima institucién, se les llamaba orien-—
tadores legales y conformados con pasantes en derecho que
realizan servicio social, y asi la institucién aludida en
el Estado de México responderfa y dispondrfa de recursos
humanos suficientes para hacer efectivo el contendio del_
articulo 127 del ordenamiento en cita, dindose cumplimien
to a lo estatuido que en caso de que el activo de la in--
fraccibn penal no designe defensor lo haga el Estado nom-

brindole uno de oficio.

Cabria, igualmente, preguntarnos, ¢Si en la eta
pa de averigquacibn 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 averigua
cibn previa, por lo que nos 43 una idea singular, denot8n

dose que no cabrfa mds gque un sblo defensor y no varios,-



165

tal que pensamos es incorrecto, porque debemos precisar -
que incluso, en las siguientes etapas del procedimiento -
penal, si el activo de la infracci6én penal designa varios
defensores, se tendrd que nombrar, necesariamente, un re-
presentante comGn 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 deberfia, tambi&n, 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 pliblicos no tienen porque hacer
lo. Afin consideramos que, en esta etapa de averiguacién__
previa puede darse la defensa mancomunada, a la que aludi
mos en lineas anterijiores, como es que el sujeto activo -
del delito puede defenderse’ por si mismo, pero, tambié&n,-

conjuntamente 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 capitulo_
II del presente tema recepcional, la averiguacidn previa
puede entenderse como "la etapa preprocesal por medio de

la cual el 6rgano administrativo: MInisterio Pfiblico prac
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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 accibn penal o abstenerse a hacerlo
(92}

La averiguacifn previa viene a ser la primera fa
se del procedimiento penal, es la etapa en la cual el agen
te del Ministerio PGblico actfia como autoridad, preparando
el ejercicio de la accidn penal, practidando diligencias -
tendientes a tratar de esclarecer los hechos delictuosos -
que le han sido sometidos a su consideracién, y todo ello,
con fundamento en el articulo 21 de la Constitucidn gene--
ral de la RepGblico. En esta etapa, el Srgano administra-
tivo Ministerio Piblico es el ente juridico que decide qué
diligencias se han de practicar y cuiles no, y todo por ve
lar por los intereses de la sociedad, sin inclinarse hacia
ninguna de las personas contendientes en la controversia -

penal, por virtud de ser una institucién de buena fé&.

En esta etapa de averiguacién previa, los entes_
jurfdicos que plenamente tienen atribuciones que le han si
do conferidas por nuestro maximo ordenamiento, asi como --
por los ordenamientos secundarios, y alin por los acuerdos_
y circulares que se han dictado al respecto, tenemos al Mi

nisterio Pliblico que es el Srgano monopolizador de la ac-

(92) Arriaga Flores, Arturo. Ob. cit., p. 188.
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cibn penal, y el cual tiene bajo su mando directo e inme-
diato a la policfa judicial, asf como a los elementos gue
dependen de servicios periciales de la misma institucién,
y otros entes jurfdicos que han sido considerados auxilia
res de la representacifn social, como son cuerpos policia
cos, servicios de emergencia, etcétera, pero en todo mo--
mento en esta etapa del procedimiento penal el Ministerio
PGblico es la autoridad, el organismos encargado de dispo
ner las actividades a realizarse y siéndole prestada ayu-
da por los demds entes juridicos. NOtese que en la etapa
preprocesal no dasen otras figuras jurfidicas, de manera =
auténoma como seria en el proceso penal, como pudieran -
ser las partes: sujeto pasivo, ya que, la actividad de &g
te queda encuadrada en las respectivas del Ministerio PG-
blico, concretindose aguél a formular su narracibén de he-~
chos y a proporcionar loe elementos pxobatorios que le -
sean requeridos por el representante social, aqui no ca~--
brfa ningln representante legal que supla al ofendido, -~
salvo en los caso gue asi lo permita la ley ¢ en los ca--
"sos de las personas morales. Debiendo aclarar, gue al pa
sivo de la infraccibén penal en ningfin ﬁomento se le puede
considerar parte por disposicifn expresa de la ley. Y -
por lo que hace al sujeto activo del delito, diremos que_

&ste solamente se concreta a emitir su versién de los he-
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chos, ¥y quedando inmerso en las decisiones adoptadas por
el representante social, sin saber qué diligencias se es-
tan practicando en su contra, pues a pesar de que el artf
culo 127 del C&digo de procedimiento penales en el Estado
de MExico establece que el defensor tiene la facultad de
tener acceso a las diligencias de averiguacidn previa, in
dependientemente de que esta facultad, en realidad, como
explicaremos en lineas adelante, es nula. Si el sujeto -
activo sufre una imputacién en su contra es justo que disg
ponga de una persona que por lo menos vigile la legalidad
de los actos gque realiza el representante social, y aun--
que el numeral de referencia da intervencién al defensor_
en esta etapa de averiguacidn previa, pero solamente cuan
do posee, el activo de la infracién penal, la calidad de
detenido, en la préctica resulta inaplicable por no exis-

tir otra disposicifn normativa al respecto.

Pero bien, se aseveramos que en esta etapa de -
averiguacidn previa, si cabe la figqgura del defensor del -
sujeto activo, pero inicamente en la hipbtesis que se en-
cuentre detenido, realmente ¢(Cu&les ser@n 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 -
declaracibn 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 asf lo considere pertinente el -
Ministerio PGblico; y si se le diera acceso a las diligen
cias, de todas formas se encontrari cruzado de brazos pa-
ra actuarl ya que en la legislacibn del Estado de Mé&xico,
el defensor no tiene més que una sola facultad expresa, -
no debe ofrecer pruebas pues la ley no se lo permite, y -
afin cuando las ofrezca su desaﬁoqo estard en la decisibn_
del representante social, sin existir ningfin control a é&s
te, mis que el de la responsabilidad oficial o bien el re
curso de queja ante los superiores de &ste. Por todo es-
to afirmamos que debe establecerce una verdader legisla~-
cibén al defensor, .pues si se pretende darle intervencidn_
a &ste en la etapa preprocesal, se le debe limitar sus de
rechos, obligaciones y atribuciones, porque de lo contra-
rio debe derogarse el numeral 127 del cbdigo en la mate--—
ria, y asf quitarnos de problemas de interpretacién de la

ley.

El problema que abordamos en el presente tema_
recepeional, 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 actuacidn del defensor en la

etapa preprocesal en el Estado de Mé&xico.
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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 subtftulo, nos referimos a que -
en toda la legislacidn del Estado de M&xico, desde la --
Constitucién politica de la entidad, del contenido de los
ordenamientos secundarios: C8digo procedimentales, leyes_
orgdnicas, reglamentos, acuerdos y circulares de cardcter
administrativo, etcétera, no se desprende norma alguna re
ferente a la actuacién del defensor del sujeto activo del
delito, excepto el caso del artficulo 127 del C6digo de ~--
procedimientos penales, y en este filtimo, nos preguntamos
Zpor qué el legislador agregé al defensor del detenido pa
ara que se le diera acceso a las diligencias de averigua-
cibn previa?. ¢Por qué el legislador no pensdé en reglamen
tar las funciones del defensor, si ya introducia tal figu

ra en la etapa preprocesal?.

Para contestarnos la preguntas de referencia, -
tendremos que acudir a la exposicidn de motivos de la ley
y. en la cual solamente encontramos que se refiere a la -
obligacién del representante social de mantener en secre-
to las diligencias que practica, y esto a efecto de inten
tar el é&xito en el esclarecimiento de hechos delictuosos_

que tiene encomendado, aclarandose que finicamente el de--—
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fensor del detenido si lo hubiere podr& tener acceso a ta
les diligencias, y esto contrarrestando el sistema inqui-
sitivo que debe desterrarse de la entidad. Porgque se ha_
denotadc un fenbmeno 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
jurfidicos distintos del representante social, fenémeno -~
que debe erradicarse por completo en la entidad y volver-
le a dar la verdadera atribucién al Ministerio Pfiblico de
monopolizador de la accibn penal.(ga) Y en caso de gue -
alguno de los funcionarios violara el secreto de la prac-

tica de diligencias tendrd como sancidén la destitucibn.

Por lo gue encontramos gue la intencién del le-
gislador del Estado de ME&xico no fué exactamente la de -
darle intervencidn al defensor, en esta etapa del procedi
miento penal, sino mds bien erradicar un especial fenbme-
no dado que era la indiscrecién de los servidores pfibli--
cos de la Procuradurfa general de justicia del Estado en
informar a gente extrafa a la institucién de las diligen-
cias qu estaban efectuindose, lo que trafia casos de impu
nidad, y una gran alarma en la sociedad, por lo que para
solucionar el problema planteado, se establecid, de nueva
cuenta, de manera expresa unaa de las caracteristicas --

principales del sistema inquisitivo, en el cual las dili-

{(93) Cfr. Gaceta de Gobierno, Estado de México de fecha 30 de
diciembre de 1960.
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gencias deben mantenerse, y aln practicarse, de manera se
creta, y aGn cuando se establecid que tal caracteristica_
debe ir contra el sistema inquisitivo, pudiendo darse 1la
intervencién del defensor, siendo que &ste, también, debe
rfa mantener el secreto de lo actuado, en realidad no se
logrs, por ser una norma aislada y carente de sentido y -
por su redaccidn deficiente desde el punto de vista t&cni
co juridico, y sf en cambioc se ha segudio manteniendo el
sistema inquisitivo, y lo que en realidad, intentaba el =-.
legislador era combatir la indiscrecién en las actuacio~--
nes, e incluso estableci8 una sancién especial, como lo =
es la destitucifn del cargo del servidor pGblico que ac-
tuari en tales condiciones, lo que pensamos que no era ne
cesario porque solamente aplicando la ley existente en el
sentido de los delitos que se cometen en administracifn -
de justicia se hubiera podido combatir el fenbmeno social
que se presentaba, sin tener que haber introducido nuevas
lagunas en la ley, como lo fué el relativo a la interven-
cifn del defensor en la etapa preprocesal, gque al asentar
se su posible facultad de tener acceso a actuaciones, se
le estaba dando su intervencibn en esta etapa preprocesal

ain cuando no haya sido esa intencidn la del legislador.

Es por elle que, ahora nos explicamos el porque

existe el precepto 127 del C&digo en la materia, y no --
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étta norma mis que lo reglamente. Y tal vez al leer el -
contenido del numeral aludido se piense que es una mala -
copia de la legislacibén federal y del Distrito Federal, -
lo cual es falso, porque n&tese que tal numeral tiene su
antecedente en el afio de 1960, situacién que todavia no -
se planteaba en estos dos filtimos campos competenciales,-
pues las reformas realizadas a los numerales 134 bis cuar
to parrafo y 128 pirrafo tercero de los Cédigos procedi~e
mentales penales del Distrito Pederal y federal, respecti
vamente se efectuaron durante el gobierno del licenciado_
José LSpez Portillo (1976 - 1982). Pero bien, la norma =
procedimental del Estado de ME&xico, existe, y sin encam=-
bio en.lugar de establecerse una reglamentacibn en rela--
cifn a la intexrvencién del defensor en la etapa preproce=-
sal, lo Ginico que vino a traer fu& una nueva laguna legal
porque, en la préctica denotamos que algunas personas que
acuden a las agencias del Ministerio PGblico investigador
a efecto de abogar por la situacidén jurfdica de un indi--
ciado, inentan tener acceso a las diligencias de ayerigug
cidn previa fundindose en el precepto aludido, lo que se
hace nugatorio al no condederlo el representante social,-
origindndose una situacién especial en cuanto a si el de-
fensor en realidad tiene © no intervencidén en esta etapa

del procedimiento penal. M&xime que, como dijimos, no -
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existe ninglin otro precepto al respecto.

Es por ello, que ahora nos explicamos el porqué
los titulares de la Procuraduria General de Justicia del
Estado, asi como el Tribunal Superior de Justicia, de la
Defensoria de Oficio, hayan emitido algfin acuerdo o circu
lar de carfcter administrativo que reglamente la presente
hipb6tesis, manteniéndose mejor al margen de tal situacibn
y también, por tal causa, el legislader no ha establecido
normas en este sentido, afirmindose por una parte que si
existe la intervencifn del defensor, y por otra que no, -
lo que viene a impliar un problema para los responsables_
de las agencias del Ministerio PGblico investigador. Por
tal razén, afirmamos que debe aportarse una solucibn al -
tema que abordamos, d&ndose o no la intervencidn del de--
fensor y asi intentar no dejar lagunas procedimentales -

que tanto afectan a la entidad.

En el sentido de darle intervencidn o no al de-
fensor en la etapa del procedimiento penal: averiquacibn_
previa, algunos autores piensan que es correcto, pero gue
debe limitarse solamente a vigilar la legalidad de las ac
tuaciones del ;epresentante social, como lo establece el
licenciado Arturo Arriaga Flores, al decir: "Debo mencio-

nar que la intervencién del defensor en la etapa preproce
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procesal (averiguacibn previa) se concretar§ a la de vigi
lar que la declaracidn que la declaracién gue rinda su de
fenso sea la correcta, y que su emisifn es sin coaccién -
alguna, El defensor, en esta etapa preprocesal, no podri
alebcionér al sujeto activo del delito, pues desvirtuarfa
los primeros indicios con los gue cuenta el agente inves-
tigador del Ministerio Piblico en descubrir la verdad hig

tbrica de un hecho presumiblemente delictuoso®™. 94)

0 bien, el licenciado Agustin Alanis Fuentes, -~
tambi&n piensa que debe dirsele intervencién al defensor_
en esta etapa preprocesal, manifestando que: “la pr&ctica
constante, indica que quien es acusado y se encuentra en
iibertad, puede ofrecer todas las pruebas y argumentos de
que dispone en un término m&s o menos largo, Y no resulta
16gico que quien estid detenido, no tenga ese derecho, =---
cuando ademSs la sola privacifn de la libertad lo coloca_
en una situacién muy desventajosa respecto de su acusador
por lo que, debe introducirse formalmente un derecho a ==
nombrar defensor desde el inicio de la averiguacibn pre--
via, cumpliendo con el espiritu de la Constitucidn polfiti

ca de los estados unidos mexicanos“. (93)

En tanto que existen otros autores gue le nie--
gan intervencién al defensor en la etapa de la averigua--
{94) Ob. cit., p. 1Bl.

(95) Compendio de acuerdos y circulares de la Procuraduria Gene
rval de Justicia del Distrito Federal. p. 109.



175

cibn previa, esto como Oronoz Santana gue establece, co--
mentando la disposicidn introducida en el Distrito Fede--
ral en el articulo 134 bis cuarto parrafo del C&6digo de ~
procedimientos penales, “inicialmente se plantean 2 pre--~
guntas: Zel defensor en la averiguacién previa va a inter
venir?, y la segunda, en caso de ser afirmativa la prime-

ra: ¢puede ofrecer pruebas, y qui&n las va a valorar?.

En el primer caso si el defensor no va a tener
ninguna intervencién durante la fase de averiguacibn pre-
via, no tendrd razbn de ser dicha adicibn en virtud de -
que ya se encontraba estatuida en ia fraccién IX del ar--
ticulo 20 Constitucional desde el afio de 1917, y si por -
el contrario tiene facultades para intervenir, necesaria-
mente tratard de aportar elementos que exculpen a su de--
fenso, lo que obligarid por otra parte a que el Ministerio
PGblico analizar& y valorard 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 Nacidn, o sea el Ejectuvio, Legislativo y Judicial.

Por tanto, el Ministerio Pfiblico, de conformi--
dad con las facultades que le conceden los articulos 21 y
102 Constitucionales, no posee la de decisibn, reservindo

se entre otras la de reunir elementos que permitan esta--
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plecer presuntivamente el cuerpo del delito y la presunta_
respoﬁsabilidad, y si la costumbre basada en un principio_
de economja procesal ha permitido ver con naturalidad que
el Ministerio PGblico 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 criterioAno se den los extre-
mos del 16 Constitucional, deber& remitir ante el juez al
detenido sefialando que no ejercita la accibn penal, para -
que sea inmediatamente puesto en libertad gozando de esa -

manera de una mayor sequridad jurfdica.

Por otra parte, si el Ministeric PGblico es wuna
institucidn de buena f£& que representa tanto al detenido -
como al ofendido, no existe razbn para que se le imponga -
un vigilante a sus actividades, ya que la averiguacifn pre
via en M&xico tiene el carfcter de privada en tanto le per
mita integrar los elementos, lo cual no quiere decir que -~
sea oculta, lo que rgsta dignidad a una institucién que me
rece verse con mejores ojos y que malos funcionarios han -

desprestigiado.

Las reformas, si bien elaboradas de buena f&, -~
cuando se realizan por personas que no conocen debidamente

el medio en gue 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 despufs establecer adiciones.

Es por ello que considero que la adicifn, en lu-~
gar de ser un avance resulta un retrocesc considerable; si
antes de 1917 el Juez podfa investigar y luego llevar el ~
proceso, hoy el Ministerio PGblico puede con esta adicién
investigar, recibir pruebas de la defensa y resolverlas -
restando asi facultades exclusivas del &Srgano jurisdiccio-
nal en momentos en que el Pais demanda una verdadera reno—

vacibn de la imparticidn de justicia". (96)

Pero nosobros pensamos que, este filtimo criterio
es incorrecto, porque bien es cierto que la institucién de
la Procuraduria de justicia es de buena f&, no debemos me-
nos que reconocer que la falla se encuentra en los recur--
sos humanos, § que por ello es acertado el criterio susten
tado por los dos primeros tebricos del derecho, pues debe
dsarsele un margen de vigilancia de la legalidad que priva
en México, ademds que el hecho de introducir la figura del
defensor en la etapa preprocesal no implica invasibn de --
competencia del &rgano jurisdiccional, pues es &ste el que

{96) Oronoz Santana, Carlos M. Manual de Derecho procesal Pe-
nal. Noriega editores, México, 3a. edicidn, pp. 57 y 58.
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va a decidir el derecho y no el &rgano jurisdiccional, o—-
pues es este el que va a decir el derecho y no el 6rgano -
administrativo Ministerio PGblico. Ahora bien, el filtimo_
autor nos indica que en Mé&xico priva la investigacién pri-
vada, remembrindonos al sistema inquisitivo, situacibn que
no dise en México porgque recordemos que el sistema que se
aplica es el mixto, y a efecto de corrcborar, afin mis, es-
te sistema, se le debe guitar las caracteristicas inquisi-
tivas a la averiguacibn previa, adem8s que es deseable que
el activo de la infraccién penal pueda contrarrestar la im
putacibn que se le formula, y con la finalidad de esto, ¥y
en la bisqueda de la verdad histb6rica del hecho delictuoso
el Minigterio Pliblico, debe escuchar tanto al pasivo como
al activo de la infraccién penal, por ser precisamente una
institucibn de buena £&, y si como se ha establecido el in
diciado no puede kener 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 &tica profesional de parte
del defensor, y en esta hip&tesis no se le podrfia conside-
rar como tal. Por lo que pensamos que si debe darse la in-
tervencidn del defensor desde la etapa preprocesal, a efec
to de hacer méds equitativa la imparticitn de 1la justicia -

en México, y esto no es quitarle atribuciones al 6rgano -
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jurisdicecional, ni de establecer un vigilante al represen~
tante social, ya que &ste no tiene nada que ocultar. ¥ por
virtud de que la funcidén del defensor es de asistir al in-
diciado sin faltar a su &tica profesional, por lo que el -
autor Oronoz Santana olvida la naturaleza jurfdica que tie

ne el defensor del sujeto activo y por ello llega a conclu

siones equivocas.

Por otra parte, cada vez mis debemos contrarres-
tar el sistema inquisitivo, del cual todavia tenemos caragc
terfsticas, pero nos preguntaria el lector en qu& consiste

&ste, por ello, hemos de explicarloc brevemente.
4.3.2.1.1.- SISTEMA PROCEDIMENTAL QUE SE APLICA.

Como establecimos anteriormente, se han dado ca-
racterfsticas del sistema inquisitivo y hemos citado el =

sistema mixto, pero qu& 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 inguisitivo.- Consiste en la con--

centracién en un sblo ente G Organo de los actos de acusa-
cibn, defensa y decisibn; operando la acusacibn anbnima, -

la confesidn en base a tormento, y existiendo libre actua-
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cibn a capricho del juzgador en aras de llegar a una ver--~

dad histbrica material, sin importar el ser humano.

En este sistema opera la expresibn escrita en la
instrucecidn, y el secreto de pr&ctica de diligencias, asf

como inapelable de las resoluciones.

b) El sistema acusatorio.- Es aquel en el cual -

las funciones de acusacibn, defensa y decisién se encuen—-
tran encomendadas en manos de 3 6rganos independientes, -
formando un proceso de partes. Existiendo libertad de acu
sacibn en manos de todo ciudadano, libre defensa, y las -

partes se encuentran en la misma igualdad.

La expresifén es de oralidad y publicidad, existe
proposicién independiente de pruebas por las partes, apre-
ciacién libre de &stas por el juzgador y las decisiones -

del 6rgano jurisdiccional son apelables.'

El sistema acusatorio tuvo sus orfigenes cuando -
la imposici&n 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 inquisi
tivo y acusatorio. Es menester la existencia de un 6rgano

del Estado que formule la acusacidn ante un &Srgano juris--
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diccional a fin de que &ste actualice la pretensién puniti

va.

Se da la existencia de 3 6rganos: acusacibn, de-

fensa y decisibn.

El sistema mixto es el que prevalece actualmen-
te en los C8digos de procedimientos penales mexicanos, --
pues es necesario, analizar que existe un Srgano adminis--
trativo: Ministerio PGblico quien ejerce la accibn penal a
fin de que otro &rgano del Estado {(Poder Judicial) resuel-
va la pretensifn punitiva. Existiendo el indispensable de
fensor del sujeto activo del delito. Si observamos a ni--~
vel de averigquacién previa, operan principios del sistema_
inquisitiveo, no puro, pues las averiguacicnes previas son
semisecretas (si atendemos al contenido del articulo 127 -
del C&6digo procedimental penal del Estado de México) y ==~
principios del sistema acusatorio, debido a que es menes--
ter cumplir con los requisitos de procedibilidad para dar_
inicio a una investigacién de un hecho presumiblemente de-
lictudso, existiendo, la figura del defensor (de oficio o
particular). Asimismo, se podr8 allegar las pruebas que -
corroboren los hechos. Por otra parte, existen resolucio-
que pueden ser apelables (sistema acusatorio o inapelables

(sistema ingquisitivo).
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Por consiguiente, nuestro actual C&6digo procedi-
mental penal en el Estado de México es de naturaleza mixta
debido a que existen preceptos que mezclan principios de -

los sistemas procedimentales: inquisitivo y acusatorio.

Por lo anteriormente expuesto, afirmamos 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 declaracién,
porque no le indican el motivo de la imputacifn que se for
mula en su contra, y por esto es necesaria la intervencibn
del defensor y asi quitarle toda la actividad al represen-
tante social, pues existirfa 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 Cb6digo de procedimientos pena
les vigente en el éstado de México, viene a establecer co-
mo anteriormente lo mencicnamos, una facultad singular que
es tener acceso al expediente de averiguacién previa, y -
con la finalidad de que tenga conocimiento de los hechos -
asentados, pero de ¢qué valdrd 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?. Seri
para que por lo menos se eacuentre 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 juridicos para que pue-
da realizar sus funciones de defensor, que bien se pueden_
reglamentar de manera limitada, tomando en consideracidn -
.la fase preprocesal en la cual se estd y no concederle fa-

cultades amplisimas 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 averiguaci®n previa,-

pero se dari en la realidad?.

Para que proceda la facultad concedida al defen-

s0r deben cubrirse los siguientes requisitos:

a) .~ Que el sujeto activo del delito tenga la calidad de -

detenido.

Es decir, que el activo de la infraccibn penal se encuen—-
tre privado de su libertad por hab&rsele imputado un deli-~
to que traiga aparejada una pena privativa de libertad. -
Pues en caso de que el indiciado est& en libertad no ten-—-

dr& derecho a asistirse de’defensor, de conformidad a lo -
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establecido en el articulo que se comenta, pues debemos re
cordar que en ocasiones comparece a declarar, siendo cita-
do, Y en esta hipbtesis no valdri la designacibn de defen-

sor en la etapa de averiguacidn 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 diffcil de cubrir, porque esto debe que-=-
dar asentado en las actuaciones, y al emitir su declara=--
cibn légicd que no se encuentra asesorado, el activo de la
infraccién penal, de persona alguna que le indique qui&én -
realizard su defensa; y en el supuesto de que quisiere ha-
cerlo, en la mayoria de los casos, no se le pregunta nada_
al respecto de designar defensor y si &l menciona tal pre-
tensibn, no se plasma en el expediente de averiguaciétn pre
via. Por lo que si n6 estd escrito no existe designacidn_
Y por conseuencia nadie puede entrar a fungir como defen--
sor. Aclarando que, todavia en el Estado de Mé&xico, no se
da la llamada Defensoria de oficio en esta etapa preproce-

sal.

c) .- Pero en el supuesto de que designare defensor y queda
re plasmado en actuaciones se le debe tomar la protesta a

la persona aludida para que se comprometa a desempefiar --
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fielmente el cargo que le fu& conferido.

d}) .~ Tomando en consideracién que efectivamente se cumple_
la designacibn del defensor, que &ste proteste desempefiar_
el cargo conferido, se denota que ya podr& intervenir, pe-
ro ya no podri vigilar que la recabacién de la declaracién
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 debif haberla rendido.

e} .- Pero bien, protestando el cargo, la finica facultad --
concedida es la de tener acceso a las actuaciones. Acceso

el cual, queda condicionado:

1l.- Es potestad del representante social el dar
acceso al defensor del indiciado de las actuaciones, debi~-
do a que el articulc 127 establece gque PODRA dirsele acce-
so del expediente al defensor del detenido, lo que indica_
que s8i no lo desea hacer aquél no lo har&, no realizando -
conducta contraria a la ley, por virtud a que no sc utili-
za la palabra DEBERA que implicarifa una obligacién para el
servidor pGblico que practica las diligencias de averigua-

cibn previa de darle acceso al defensor de las actuacicnes

2.~ 5i el representante social le da acceso al -

expediente de averiguacién previa al defensor del indicia-
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do, nos preguntamos, ien qué momento lo har&, dentro de_
la averiguacidn previa?. Pues, le puede dar acceso en =
los momentos en que ya haya ejercitado la accibn penal =
contra el sujeto activo del delito, a efecto de impedir_

que se realice alguna actividad a favor de éste.

3.~ Si se le da accesou al defensor del indicia
do al expediente de éveriquacién previa, (qué atribucio-
nes tendri el &rgano de defensa?. Ya en este puntc he-~
mos establecido que, no posee ninguna otra atribucibn, -
por lo que es obsoleto darle conocimiento de las diligen
cias practicadas, sino tiene facultad alquna para hacer_

nada en favor de su defenso.

Por lo que puede verse, que la facultad conce~
dida en la préctica no tiene relevancia alguna, pues no
tendrd efecto juridico el que s6lo se entere el defensor
de lo asentado en el expediente, si estd imposibilitado_
para actuar en la citada fase preprocesal, pues pudiere_
ser gue los hechos atribuidos a su defenso fueren falsos
y due existiere forma de contrarrestarlos haciendo flore
cer la verda en esta etapa, evitando que se ejercite la
accibn penal en contra del activo de la infraccién penal
lo cual no es posible juridicamente 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 redaccién -
del numeral 127 del C&digo de procedimientos penales, -
por su deficiencia té&cnica juridica, es obsoleta e impro
bable que se lleve a cabo, y esto hace nulo el derecho -
de defensa en la etapa de averiguacién previa en el Esta
do de México, pero ya hemos establecido que el verdadero
deseo del legislador no fué& darle intervencifn al defen-
sor en esta etapa, sino mids bien solucionar otro fenbme-
no que se presentaba como lo fué el rompimiento del se--

creto en la prictica de las diligencias de averiguacibn_

previa.

Decimos que es obsoleta la redaccién, por vir-
tud de que no establece la obligatoriedad del nombramien
to del defensor en esta etapa preprocesal, sinec m&s bien
sb6lo se cita como una posibilidad muy remota que exista_
defensor, esto al decirse "SI LO HUBIERE". Por otra par
te, si existiera tal posibilidad, deberd ser (nicamente_
tratindose 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 P(blico y tales pueden dafar la esfera



188

jurfdica del indiciado.

Ademis, 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 situacibn, en ninguno de los -
ordenamientos que rigen en el Estado de México, por lo =
que proponemos o bien se derogue tal "intervencibn del -
defensor del detenido”, o en su defecto se formule und -
verdadera legislacifén dindole atribuciones y obligacio-~
nes especificas a la figura: defensor; asi como limitar_
su participacién, con la finalidad de que realmente se -
investiguen los hechos delictuosos de que se trate. Por
1o que pensamos que debe adoptarse é&ste filtimo punto, y

asf humildemente esbozamos una propuesta personal.
4.3.3.- PROPUESTA PERSONAL.

Si atendemos a que darle la intervencién del -
defensor en la etapa de averiguacién previa, no vulnera
nuestros ordenamientos legales, sino més bien los robus—
tece, fortaleciendo el derecho de defensa y haciendo v&-
1ido el principio de legalidad que debe regir en Mé&xico,
aplicédndose desde la primera etapa del procedimiento pe-
nal lo estatuido en la fraccién IX del artfculo 20 de la

Constitucién general de la Repliblica y no se le deja en



189

estado de indefensién al activo de la infraccién penal,-
por ello debe reformarse, previamente el numeral aludido
pero no solamente &ste, sino también, debe agregarse un
capitulo especf{fico en el reglamento de la Defensorfa de
Oficio vigente en el Estado de México, y ain mis, tanto_
en la Procuradurfa General de Justicia del Estado de M&-
xico, como el Tribunal Superior de Justicia y la Defensg
ria de Oficio, deberilan emitir acuerdos administrativos_
que reglamenten la reforma propuesta, y asf hacer vilida
la intervenci6n del defensor, quitédndosele la caracteris

tica de inquisitivo a la etapa de averiguacibn previa.

4.3.3.1.- REFORMA AL NUMERAL 127 DEL CODIGO DE PROCEDI--

MIENTOS PENALES VIGENTE EN EL ESTADO DE MEXICO

El artfculo de referencia, debe reformarse en

el sentido siguiente:

Articulo 127.- "El Ministerio PGblico, en las_
diligencias de averiguacién previa, podrd em--
plear todos los medios mencionados en el capi-
tulo V, sin m8s excepciones que las estableci-
das en este CS6digo o en otras leyes. Dichas_
diligencias se practicrin sin poner del conoci
miento de las mismas a terceras personas que -
no tengan vinculacidn con los hechos. El1 fun-
cionarioc que quebrante la presente disposicién
serd destituido de su cargo por el Procurador_
general de justicia del Estado.

En la practica de diligencias de averiguacibn-
previa, el Ministerio P@blico deberi hacerle -
saber al indiciado el derecho que tiene a de--
fenderse por si mismo y por persona de su con-
fianza, a efecto de que haga el nombramiento -
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de referencia; en caso de no hacerlo se le nom
brard uno de oficio, el cual entrar8 a desempe
flar sus funciones una vez que otorgue la pro--
testa de cumplir el fiel y legal desempefic del
cargo conferido.

El defensor, en la etapa de averiguacién pre=--
via, deberi estar presente en todas las dili--
gencias que se practiquen, deberd tener acceso
al expediente que se redacte con tal fin y po-
drd proponer pruebas que se desahogar8n 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 -
pliblico de ld Procuradurfia hard constar en ac-
tuaciones el motivo y dejard a salvo los dere-
chos del indiciado para que los haga valer en
su momento procesal oportuno.

El Ministerio PGblico al resolver la situacibn
juridica del indiciado tomard en consideracidn
todos y cada uno de los medios de pruebas que
conformen el expediente de averiguacidn previa
no importando si fueron aportadas por indicia-
do o por el sujeto pasivo de la infraccibén pe-
nal®

NStese que de la reforma que se propone se e€s-—

aj.~ Ya no se habla de detenido, sino de indiciado o su-~

jeto activo de la infraccibn penal, a efecto de darle po

sibilidad de la actividad del defensor, en cualquier hi-

p6tesis, esté& privado o no de la libertad el sujeto acti

vo de la infraccidn penal.

b) .- No se utiliza la palabra podr& lo que implica facul

tad potestativa del representante social, sino més bien_

DEBERA lo qgue trae consigo una obligacifn que debe obser
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¢} .- La obligatoriedad que en toda tramitacidn de un ex-
pediente de averiquacién previa se encuentre presente el
defensor del indiciado, el cual deberd estar presente en

todas y cada una de las diligencias que se practiquen.

d) .- La obligacidn para el defensor de estar presente en
todas y cada una de las diligencias de averiguacién pre-~
via, y en caso de no estar presente, lo estari el defen-
sor de oficio, el cual deberi asistir al sujeto activo -~

del delito.

e) .- La posibilidad de que el activo de la infraccidn pe
nal, se pueda defender por si mismo y por persona de su
confianza, lo cual trae la llamada defensa mancomunada,-

o bien, asistido, tambié&n, por un defensor de oficio.

£) .- La posibilidad de hacer real el principio de legali

dad que debe regir en Mé&xico.

g} .- La obligatoriedad para el Ministerio PGblico de dar
le acceso al defensor del expediente de averiguacién pre
via, a efecto de que se entere, Este ﬁltimd, 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 aefensa, as~
to a efecto de evitar pricticas viciosas originadas por
una mala actuacidn del defensor a nivel de &tica profe--
sional.. Facultad potestativa qgue deberd, el representan

te social, motivar para que no quede a su capricho.

j).- La posibilidad de dejar a salvo los derechos del ac
tivo de la infraeccibén penal, para que los haga valer en
Su momento procesal oportuno, respecto de las probanzas_

‘ofrecidas por &l o su defensor.

k} .- La obligatoriedad del Ministerio PGblico de valorar
todas y cada una de las pruebas que integran el expedien
te de averiguacidén previa, independientemente de su pro-
cedencia. Esto a efecto de garantizar la neutralidad de

la actuacidn del representante social.

l.- La obligatoriedad del Ministerio Pfiblico de no dar -
acceso a las actuaciones del expediente de averiguacién_
pPrevia a personas extrafias al hecho delictuoso que inves

tiga.

Con la reforma que proponemos, se estarian a--

clarando lagunas a la ley procedimental penal, y se esta



rfa adoptando la postura de la intervencidn al defensor_
en la etapa preprocesal, tal que afortunadamente han ya
realizado los C6digos procedimentales penales del Distri

to Federal y federal.

Pero bien, si se llegara a la reforma que pro-
ponemos, deberfian establecerse reformas a otros ordena~=-

mientos juridicos.

Asi pues, a nivel de la Procuraduria general -
de justicia del Estado de M&xico, deber& emitirse un - -
acuerdo, el cual reglamente lo estatuido en el precepto_
127 del cbdigo en cita, a efecto de dar guias o linea---
mientos al personal de la institucibn para que lo lleven
a cabo. Acuerdo gue proponemos fuera de la siguiente ma

neras

Acuerdo nfimero A/ /91 por el que se propor-—-
cionan lineamientos a los agentes del Ministerio Pfiblico
que integran la institucibn a efecto de reglamentar el -
contenido del articulo 127 del c6digo de procedimientos_

penales vigente en el Estado.

Con fundamento en los artficulos 14, 16, 20 --
fraccidén IX, 21 de la Constitucidn Politica de los Esta-

dos Unidos Mexicanos; 1°, 2°, y 3° de la Ley Orgénica de



194

la Procuraduria General de Justicia del Estado; 3°, 1los
respectivos contenidos en el titulo sequndo, capitulo I
del C6digo de Procedimientos Penales vigente en la enti-
dad, y

CONS : DERANDO:

Que el legislador de 1917 estableci& que en to
do procedimiento penal el sujeto activo del delito debe
contar con una persona que le asesore respecto de’'la im-
putacidn 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 juridi
co que sostiene la acusacién y que por ende dispone de -
toda una infraestructura jurifdica para llegar al esclare
cimiento de los hechos presumiblemente delictuosos, y =
que por consecuencia de esto debe dirsele vida al correg
pondiente que intente contrarrestar los embates del Esta

do, para asi hacer vilido lo establecido que:

“Nadie puede ser molestado en su persona, fami
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 méxima del - -

Pais no establece en qué fase del procedimiento penal va
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a figurar la defensa del activo de la infraccibén penal,-
y donde la ley no hace distinciones nuestra institucin_
tampoco debe hacerlo, y como acertadamente se ha precisa
do que nuestro procedimiento penal debe orientar mis a -
lo humano, por corresponder a un régimen de libertades -
que tienda a evitar procedimientos ocultos, para no res-
tringir el derecho a la defensa por sf mismo o por medio
de otros, y gque el indiciado pueda ofrecer pruebas y a-—~
sistir a su recepcifin, puesto que son actos que le afec-
tan, por consiguiente en estricta justicia el defensor -
debe fungir desde el preciso instante en que se estén -
practicando diligencias de averiqguacibn previa sin que -
se d& ninguna traba para su actuacisn y asf{ dar cumpli-=-
miento a lo establecido en el artfculo 127 del cb6digo =~
procedimental penal, por ello cumpliendo con el espiritu
de nuestros ordenamientos legales he tenido a bien dic--

tar el siguiente:

ACUERDO:

PRIMERO.- El indiciado podrd nombrar defensor_
desde el preciso instante en que ha de emitir su declara
cién indagatoria y tendrd derecho a que se halle presen-
te en todos los actos del procedimiento penal. En caso

de que no designare defensor, el Ministerio PGblico in--
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vestigador tendr& la obligacifn de nombrarle uno de ofi-
cio a efecto de que en ninglin momento se encuentre en eg

tado de indefensibn.

SEGUNDO.- El defensor podrd previa protesta -
que otorgue ante el Ministerio Pfiblico entrarx al desempe
flo de su cometido. El indiciado tendri el derecho de ha

cerlo comparecer cuantas veces se necesite.

TERCERO.- El indiciado podr§ valerse de los =
servicios de Orientacifn legal con que cuenta la institu
cién, 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 orientacidn legal, el -
cual dependerid de la Subprocuraduria del &rea geogrdfica
respectiva, y mismo que estar8 compuesto de orientadores
legales, pasantes de derecho gque se hallen prestando ser
vicio social en la institucién y el cual formari la De--

fensoria de Oficio.

QUINTO.~ El defensor en la etapa de averigua--
cibn previa, tendrd facultades de encontrarse presente -

en la diligencia en que se recabe la declaracidn indaga-~
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toria al indiciado, velando porque se asiente lo textual
mente declarado por su defenso y que su declaracifén se -
emitg sin coaccibén alguna, no pudiendo comunjcarse con -
&ste antes de rendir 1a indagatoria aludida, pudiendo ha
cerlo momentos despu&s. Asimismo, deberi tener acceso a
las diligencias de averiguacifn previa practicadas, para
los efectos de ofrecer probanzas a favor de su defenso -~
que estime pertinente. En caso de infraccibn a sus fa--
cultades podr8 acudir ante el superior jer&rquico del Mi
nisterio Pliblico para queéste adopte las medidas perti--
nentes y no se deje en estado de indefensifn al activo -

del delito.

SEXTO.~ El Ministerio PGblico al recibir un --
ofrecimiento de pruebas por parte del defensor y/o del -
indiciado 1o har8 constar en el expediente de averigua~--
cibn previa, acordando lo procedente debiendo maéivar la
aceptacifn 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 reservarfn sus derechos a &stos Gltimos pa-
ra que se haga valer en su momento procedimental oportu-
no. Igualmente, el Ministerio PGblico al momento de va-
lorar el expediente de averiguacidn previa tomard por -

igual las probanzas que obren en actuaciones ya sean des
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ahogadas a iniciativa de &l mismo, del ofendido o del de

fensor o del indiciado.
TRANSITORIOS:

PRIMERO.~ Los Subprocuradores, en sus respecti
vas esferas competenciales territoriales, y el Director_
general de averiguaciones previas proveerin lo conducen-

te para la exacta aplicacién del presente acuerdo.

SEGUNDO.- Los titulares de las distintas unida
des administrativas, har&n del conocimiento de su perso-

nal el contenido de este acuerdo.

TERCERO.~ El presente acuerdo entrari en vigor

en la fecha de su expedicién”.

Toluca de Lerdo, México, a de de .

El Procurador General de Justicia del Estado de Mé&xico,-

Lic.- RGbrica.

La propuesta gue formulamos en el acuerdo que
antecede es posible efectuarla, debido a que el Estado -
no tendria erogacién adicional para el pago de recursos_
humanos, pues €stos se estarfan “"tomando® del personal -
que presta su servicio social, gran fuente que puede ha

cer posible nuestro planteamiento y que vendria a consti
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tuir un antecedente de la Defensorfa de Oficio dentro de
la etapa de averiguacibn previa. iClaro estil!, que po--
drfamos ser objeto de crftica, por indicarnos que la De-
fensorfa de oficio se encontrarfa contemplada dentro de
la misma institucibn: Procuraduria general de justica -~
del Estado, pero debemos observar que por principio de -
cuentas dependeri de distintos Srganos administrativos -
como serfa la Subprocuradurifa respectiva, como un ente -
jurifdico con funciones y facultades propias, distintas -
de las que le corresponden al representante social inves
tigador. Propuesta que formulamos, en tanto que en la -
Defensorfa de oficio estatal no se plantee la creacién -
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 Defensoria de oficio del Estado de México un capitulo
que prevea la existencia de defensores de oficio de la -
averiguacibn previa, entonces, l6gico que el acuerdo que
proponemos tendria que modificarse en el sentido de que
la funcién de defensa ya no serfa llevada a cabo por los
orientadores legales sino por un defensor de oficio de--
pendiente de la Secretarfa de Gobernacifn del Estado de_

México, tal que serfia lo deseable.
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Por otra parte, afirmamos, que el Tribunal Su~
perior de Justicia, igualmente, debe emitir un acuerdo o
circular de caricter administrativo por medio del cual -
&€ instrucciones al personal adscrito a los juzgados, en
el sentido de que observen si en la etapa de averigua-==~
cifn previa le fué designado un defensor al sujeto acti-
vo de la infraccibn penal, esto con la finalidad de lle=-
varse a cabo la valoracibn de las diligencias practica--
das en la etapa preprocesal, asi como tambi&n, si estuvo
presente en todas y cada una de las diligencias efectua-
das en esta etapa el defensor del indiciado y sf estuvo_
presente en todas y cada una de las diligencias efectua-
das en esta etapa el defensor del indiciado y si estuvo_
estimar que las probanzas fueron practicadas con las for
malidades que la ley establece para tal efecto, salvo -
que se hubieré plasmado alguna objecifn o aclaracifbn de

parte ‘de aquél, o prueba en contrario.
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CONCLUSIONES

l.~ El ser humano que ha sido afectado en su esfera ju-
ridica, y con ellc lesionado de una u de otra forma, tie
ne derecho a que se le resarsa en lo posible el dafio écg
sionado, y asimismo suxgiri para el Estado la facultad -
de sancionar al infractor de la norma penal. Pero igual-
mente, 8ste (ltimo posee el derecho a defenderse por si

mismo y por persona de su confianza.

2.- El derecho de defensa ha ido sufriendo cambios a tra
vés de los distintos estadios histSrico juridicos por =

los cuales ha pasado la humanidad.

3.- En las civilizaciones antiguas, si alguna persona da
flaba a otro de sus congéneres tendrfa gue recibir un cas
tigo, sin apreciarse figuras juridicas como las que aho=-
ra conocemos: Ministerio PGblico y el defensor del in-
fractor de la norma penal, pero sin encambio dibanse san

ciones a &ste Gltimo.

4.~ Es precisamente en Grecia donde encontramos grandes_
esbozos de antecedentes de figuras juridicas que podemos
asimilar al Ministerio PGblico y al defensor en una xela
cibn que surge cuandeo un ser humano invade la esfera ju-

ridica de sus congéneres.
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5.= Los historiadores afirman que en Grecia antigua, la
abogacia se convirtis en una verdadera profesifn, desde_

el momento en que el defensor tenfa facultad de invocar
del delito.

6.- En el proceso pehal romano el sujeto activo del de-
lito podfa ser presentado por los llamados "patronus o -~
causidicus® que debfan ejercer actos de defensa de &ste,
debiendo tener cualidades de oratoria y de recursos lega
les instruidos por el verdadero advocatus, el perito en

jurisprudencia y habituado al razonamiento forense.

7.- En las Leyes del Fuero juzgo, Novilisima recopila--
cibn, se estableci6 que los procesados deberfan ser re-=—
presentados por defensores letrados que tenfan amplias -

facultades de defensa.

8.- En la cultura Azteca, en el procesoc penal, las par-
tes podian hacer su propia defensa, basado esto en el cé
digo Matritente y segfn narzéciones de los historiadores
pudiendo, aqué&llos, ser auxiliados por patrones (Tepanta
tloani) o por representantes (Tlanemimachi)}. D&ndose, -
tambi&én, la figura del Tepantlato que significaba inter-

sesor o abogado, es decir abogar por otro.

9.- A inicios de la conquista Espafola, désen la figura
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de los frailes que podemos afirmar fueron los primeros -
abogados de los nativos de América. Surgiendo la Enco--
mienda, que intentaba crear ordenamientos y entes jurfdi
cos que protegieran a los nativos de la tierra conquista

da de los abusos de los “conguistadores) .

10.- En la &poca colonial, en el sistema inquisitivo, es
nula la figura del defensor, ya que las funciones de &s-
te, asi como las respectivas de acusaciédn y decisién las

pesefia la llamada Santa Inquisicién.

1l.~ La Constitucidn de 1857 establecid en la fraccién Vv
del artfculo 20, gque el acusado tenfa derecho de defen--
derse por si mismo ‘o por persona de su confianza o por -
ambos, y en caso de no tener quien lo defienda, se le de

signaria uno de oficio.

12.- La Ley Mirinda de 1858 establecil en los articulos_
460 a 467, la figura del defensor del sujeto activo del
delito, el cual podfia intervenir al concluir la confe---

8i6n de &ste Gltimo.

13.- Igualmente, la figura del defensor fué incluida en
el C6digo de procedimientos penales del afioc de 1880, en
la Ley orgénica de los Tribunales del mismo afio, y en 1a

Ley orgénica del Ministerio PGblico de 1903.
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14.~ La Constitucidn general de la Repfiblica de 1917, vi
no a establecer con mayor cientificismo jurldico la figu
ra del defensor, a efecto de garantizarle al sujeto acti
vo del delito su derecho a defenderse por sf o por perso
na de su confianza, o por ambos, lo cual se realizé en =

el articulo 20 fraccidn IX del ordenamiento en cita.

15.- La defensa surge para proteger los derechos subjeti
vos pdblicos en todo Estado de derecho. En todo Estado,
en el cual prevalezcan aquellos se conceder8 el derecho_
de defensa motivado en que los individuos antes que la -
sociedad son seres humanos y como tales se les debe reco
nocer un minimo de derechos, el no concedérselos implica

ria llegar al desconocimiento total del individuo.

16.- La palabra defensor etimolbgicamente significa el -
que protege o ampara. El defensor es la persona gue in-
terviene en el procedimiento penal para desplegar en &1
una funcién de asistencia en favor de los derechos y de-
mis intereses legitimos de un sujeto procesal en la apli
cacifn de una finalidad de interé&s pfiblico y no solamen-

te para el patrocinio del inter&s particular.

17.- La naturaleza juridica del defensor se explica por
el principio de legalidad que existe en el procedimiento

penal, debido a que &ste viene a constituir una garantfa
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de los derechos del sujeto activo del delito; la defensa
se contrapone a los 6rganos de acusacifn y decisién, mo-
tivado para proteger la persona, honor y posesiones del

sujeto activo de la infraccién. penal.

18.~- El fundamento legal de la figur: defensor la encon-
tramos en el artfculo 20 fraccibn IX de la Constitucibn_
General de la Repfiblica, asf como en la etapa de averi--
guacidn prev.ia, en los articulos 128, p&rrafo tercero, -
134 bis cuarto pirrafo y 127 de los C6digos de procedi--
mientos penales federal, del Distrito Federal y del Esta

do de México, respectivamente.

19.-~ Existe la polémica doctrinal, en el sentido si es
conveniente la intervencién de la figura defensor en la_
etapa de averiguacibn previa, expresando algunos autores
que no es posible ponerle un vigilante al Ministerio PG~
blico investigador, el cual act@a de buena £f&; y otros -
en el sentido de que debe humanizarse el procedimiento -
penal permitiéndose la participacién del defensor en la
etapa preprocesal, postura, &sta filtima que, también, no

sotros adoptamos.

20.- El defensor debe intervenir desde el preciso instan
te en que el sujeto activo del delito emita declaracibn,

tritese de detenido, o no detenido, pudiendo estar pre--
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sente en todas y cada una de las diligencias que practi-
gue el Ministerio PGblico investigador, debiendo tener -
acceso a las actuaciones efectuadas e incluso a ofrecer_

pruebas que se desahogar8n a potestad del representante_

social.

21.~ La redaccidn del artfculo 127 del C&digo de Procedi
mientos penales vigente en el Estado de Mé&xico es obsole
ta, ya que en el mismo, se establece una posibilidad de
que intervenga el defensor del indiciado, ya que se uti-
liza el t&rmino SI LO HUBIERA refiriéndose a E&ste, y con
cedi&ndole una facultad de tener acceso a las diligen-~--
cias de averiguacibn previa practicadas, lo cual es po--
testativo del representante social, ya que si &ste asi -
lo considera pertinente le dard acceso a las actuaciones
al defensor y si no lo estima pt5cedente no lo harf. sin

establecerse facultad mis alguna.

22.- Con la redaccitn actual del articulo 127 del C&digo
de procedimientos penales vigente en el Estado de M&xico
se da la intervencidn del defensor en la etapa de averi-
guacibn previa, pero sclamente cuando el indiciado tenga
la calidad de detenido, es decir, privado de su libertad

sin poder participar en otra hipbtesis.

23.- Proponemos la reforma al artfculo mencionado para -
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dquedar como sigue:

Artfculo 127.- "El Ministerio Ptblico, en las diligen=—=--
cias de averiguacibn previa, podrd emplear todos los me=
dios mencionados en el capftulo V del tftulo V, sin mis
excepciones que las establecidas en este CBdigo o en ==
otras leyes. Dichas diligencias se practicrén sin poner
del conocimiento de las mismas a terceras personas gue =
no tengan vinculacibén con los hechos. El1 funcionario -
que guebrante la presente disposicibn ser8 destituido de

su cargo por el Procurador general de justicia del Esta-
do.

‘En la préctica de diligencias de averiguacién previa, el
Ministerio PGblico deberd hacerle saber al indiciado el
derecho que tiene a2 defenderse por si mismo y por perso-
na de su confianza, a efecto de que haga el nombramiento
de referencia; en caso de no hacerlo se le nombrari uno_,
de oficio, el cual entrard a desempefiar sus funciones -
una vez que otorgue la protesta de cumplir el fiel y le-

gal desempefio del cargo conferido.

¥l defensor, en la etapa de averiguacidn previa, deber§_
estar presente en todas las diligencias que se practi---
quen, deberi tener acceso al expediente que se redacte -

con tal fin y podrd proponer pruebas que se desahogarén_
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a criterio del reprekentante social, el cual actuari con
equidad. En caso de no poderse desahogar las probanzas_
ofrecidas por el defensor y/o el sujeto activo del deli-
to, el servidor p@blico de la Procuraduria hari constar_
en actuaciones el motivo y dejari a salvo los derechos -
del indiciado para que los haga valer en su momento pro-

cesal oportuno.

El Ministerio Piblico al resolver la situacibn
jurfdica del indiciado tomar& en consideracién todos y -
cada uno de los medios de pruebas gque conformen el expe-
diente de averiguacién previa, no importando si fueron -
aportados por el indiciado o por el sujeto pasivo de 1la

infraccibn 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-~

ciade o sujeto activo del delito, a efecto de darle posi
bilidad a la actividad del Qefensor, en cualquier hipbte -
sis, ya se encuentre o no privado de la libertad el ac-

tivo de la infraccibn penal.

b} Viene a establecerse la obligacibn para el Ministerio
PGblico de nombrar defensor al activo de la infraccibn -

penal, en los casos que &ste no lo designe, asfi como la
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obligacifn de darle acceso al defensor al expediente de

averiguacibn previa.

c) La obligatoriedad gue en toda tramitacifn de un expe~
diente de averiguacién previa se encuentre presente el -
defensor del indiciado.

d) La obligacibn para el defensor de estar presente en -

todas y cada una de las diligencias de averiguacibn pre-

via.

e} La posibilidad de que el activo de la infraccién pe--
nal, se pueda defender por si mismo y por persona de su
confianza, lo cual trae la llamada defensa mancomunada;-
© bien asistido, tambi&n cuando proceda, por un defensor

de oficio.

£) La posibilidad de ofrecer pruebas por parte del suje-

to activo de la infraccifn penal o por su defensor.

g) La facultad potestativa del representante social de
desahogar o no las pruebas ofrecidas por la defensa, de-

biendo motivarse la determinacibn adoptada.

h} La posibilidad de dejarse a salvo los derechos del ac
tivo de la infraccién penal, para que los haga valer en

§4 momento procesal oportuno, respecto de las probanzas_

ofrecidas por &1.
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i) La obligatoriedad del Ministerio Pﬁblico de valorar
todas y cada una de las pruebas que integran el expedien
te de averiguacibn previa, independientemente de su pro-
cedencia. A efecto de garantizar la neutralidad de las

actuaciones del representante social.

25.- Acorde a la reforma gque proponemos, el Procurador =
general de justicia del Estado de México, deberd emitir_
un acuerdo con el cual proporcione lineamientos a los ser
vidores de esta institucibn para aplicar el articulo 127
del Cb6digo procedimental penal, estableci&ndose que el -
indiciado desde el preciso instante en que ha de rendir_
declaracidn indagatoria deberi designar defensor, o ante
su negativa se le nombrar8 pox parte del Ministerio Pi-~
blico uno de la Defensoria de oficio, integrada por oO=—=--
rientadores legales. E1 defensor para entrar a desempe-
flar el cargo conferido deberd protestar cumplir el fiel
Yy legal desempefio, y desde este momento tendrd las facul
tades establecidas en el precepto antes aludido. Con -
ello se harfa real la intervencifén del defensor en la e-
tapa de la averiguacidn previa dentro del procedimiento_
penal del Estado de Mé&xico, humanizédndose cada vez mis -

éste.
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