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" INTRODUCCION

o .La qaraﬁtia de ' 'defensa’es, sin duda, un signo caracte--

ristico de nuestro’ derecho’procesal moderno, elemento indis-

pensable en' 1 ‘contienda ante el &rgano jurisdiccional asf -
como én 1a‘§§a§arp;eprocesal llamada Avezighacién Previa, -~
Nﬁestro objétiﬁq‘de estudio se dirige, esencialmente, a la -
défen;a:comérgaféntia constitucional en los términos en que-
lo preveé la Constitucisén Polftica de los Estados Unidos --

Mexicanos y demis ordenamientos legales.

Las recientes reformas a la Ley adjetiva en materia Pe-
nal para el Distrito Federal al establecer la participacibn-
del defensor en la Averiguacifn Previa implica la considera-
cibén de que el Ministerio PGblicc ha desnaturalizado su fun-
cibn social y adquirido matices gque cuestionan su actividad-

dentro del aparato de Justicia Nacional,

La buena fé&, caracteristica del Ministerio PGblico Mexi
cano, ha sido olvidada tanto en la actividad investigadora -
como en la persecutoria, de ahi que el espfritu del legisla
dor exige la presencia del defensor como punto de equilibrio
en las investigaciones del Representante Social. Otro aspec
to que a nuestro juicio reviste relevancia es el que una -~
persona de la confianza del indiciado sea suficiente para ~-
cumplir con la garantia de defensa a que se refiere la frac-

cidn IX del articulo 20 Constitucional y las consideraciones



que en. torno aiellqyes;ablecef la 1ey_reglamentatia del ax--

'carécterAcomo autorldad,su func;én persecutoria y los princ1
:pxos quehrlgen_la<§ct1v1dad Ministerjial. Tambi&n es menester
involucrarnos en la'étaéa preprocesal en todo su contexto ~--
asi como a la pretencidn punitiva del Estado que hace valer-

mediante el ejercicio de la accién penal.

Con el objeto de estar en posibilidad de analizar el ~--
cumpliento de la garantia de defensa en la previa averigua-~
cién estimamos conveniente referirnos a su concepto, la dis-
tincidn entre la defensa técnica y la material y en los tér-
minos en que lo establece concordante o discordantemente los
articulos 134 BIS, 269 fraccibn II inciso ¢ del Cédigo de -~
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la fraccién
IX del articulo 20 de nuestra Carta Magna y la Ley reglamen-
taria del articulo 5 Constitucional en lo que al defensor -~

penal se refiere,

Compartimes la opinifn de que el defensor en todo proce
dimiento penal es signo inconfundible de justicia y de civi-
lizacién en todo estado de derecho pues el concepto acusa---
cibén implica indefectiblemente la presencia de la defensa -
ya que uno no puede existir sin el otro, pero nos parece ---

cuestionable hablar de un derecho procesal moderno cuando --



el defensor, de la confianza del indicado, carece de tftulo-
para ejercer la profesifn de Licenciado en Derecho, de tal--
suerte que sdlo se satisface un requisito de forma mds no de
fondo en el que la garantia de defensa se cumpla cabal y ---
eficazmente mediante la cépacidad técnica en el manejo de -—-

la ‘ley.

Luego entonces habremos de concluir en la propuesta de-
la necesaria reforma al precepto constitucional y a la Ley--
regalmentaria a que hemos hecho referencia, a fin de que la-
garantfa de defensa en la Averiguacifn Previa y ante el &rga
no jurisdiccional no sea un simple postulado en perjuicio de

cualquier persona.

Paralelo a ello, es conclusibn exigir del Ministerio --
PGblico su conversifén a un verdadero Representante Social em
peilado en que brille la inocencia del indicado o la responsa

bilidad presunta de un inculpado.



.. CAPITULO I
EL MINISTERIO PUBLICO
1. EL MINISTERIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION DE 1917.

Retrospectivamente, antes de la Promulgacidn de nuestra
Carta Magna, los Jueces mexicanos habfan sido iguales a los-
juzgadores de la época Colonial; a ellos se les encargd ave-
riguar los delitos y buscar las pruebas; en todo momento se-
consideraron autorizados para realizar verdaderos asaltos en
contra de los reos para obligarlos a confesar, lo que sin --

duda alguna desnaturaliza las funciones de la adjudicatura.

Desde los tiempos de la inguisicibn, la historia recuer
da los errores que cometieron los jueces al proceder en con-
tra de personas inocentes y en contra de la tranquilidad de-
las familias sin respetar, en sus investigaciones, las limi-
taciones que les imponia la Ley. Con la organizacién del Mi
nisterio Piblico se evitaron los vicios en el sistema Proce-
sal, restituyb a los Jueces de dignidad, les dio respetabili
dad a la Magistratura, y reservé a la Institucifn del Minis-
terio PGblico, de forma exclusiva la persecucibn de los deli
tos, la obtencidn de elementos de prueba a través de los con
ductos legales sin atentar los principios y garantfas que -~

hasta hoy concede Nuestra Constitucidn.
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EL Ministerio PGblico con auxilic de la Policfa Judi---
cial anula toda posibilidad de que cualquier otra autoridad-
investigue delito alguno y aprehenda a cualquier persona --
bajo pretexto de considerable sospecha y sin ningun mérito -
mds que su ériterio'particular. Con el nacimiento de la --
Institucibn del Ministerrio PGblico, la libertad individual-
queda asegurada bajo el respaldo del articulo 16 Constitucig
nal, pues nadie puede ser detenido sino por orden de autori-
dad Judicial, la que no podrd expedirse en contravencidn --

de los requisitos que el mismo articulo sefala.

Sin duda, el proyecto a manera de exposicién de motivos
en relacidn al articulo 21 Constitucional expresa el desa---
cuerdo con la actividad despbtica del poder pfiblico, al re--
.caer en la persona de los Jueces el carfcter de Investigado-
res y la facultad para resolver los hechos que investigabaq,
de tal manera que las garantfas indiviaduales de todo proce-

sado eran nulas.

Resultando que el Ejercicio de la accidn penal qued6 --
reservada para el Ministerio PGblico, el artfculo 21 Consti-
tucional expresa que "La imposicifn de las penas es propia -
y exclusiva de la autoridad Judicial, la persecucién de los-
delitos incumbe al Ministerio PGblico y a la Polfcia Judi~-~-
cial, la cual estar8 bajo la autoridad y mando inmediato de-
aquél..."”. Por lo que respecta al Ministerio Pfiblico Fede--

ral, las bases de organizacibén y funcionamiento quedaron --—



asentadashén el artfculo 102 Constitucional al expresar que-

"La Ley organizara al Ministerio PGblico de la Federacibn, -

uncxonarlos serdn nombrados y removidos por el Ejecu-

,de acuerdo con la Ley respectiva...".

V‘Anté los Tribunales del orden Federal, incumbe al Minis
terio PGblico Federal, la persecuciSn de todos los delitos -
résI como solicitar las Srdenes de aprehensibn en contra de -
los inculpados, obtener y presentar las pruebas que acredite
la responsabilidad de &stos; vigilar que los juicios se si--
gan con toda regularidad para que la administracidn de Justi
cia sea pronta y expedita; solicitar la aplicacidn de las --
penas e intervenir en todos los negocios que la Ley determi-

ne,

Podemos observar que el Ministerio PGblico qued6 subs--

tancialmente establecido de acuerdo a las bases siguientes:

a) El Ministerio P(iblico detenta el monopolio del ejer

cicio de la accifn penal.

b) En los té&rminos del pacto Federal, los Estados de =
la Repfiblica deben sujetarse a las disposiciones Constitucio
nales, estableciendo en sus respectivas entidades la Institu-

cibn del Ministerio PGblico.

c) No se puede incoar el proceso penal sin la previa--

consignacién o ejercicio de la accién penal de su titular, -



el Ministerio Pﬁﬁii;?;

olicfa Judicial como auxiliar del -

nvestigacisn:de 16s ‘delitos, obten

ersecucién.de.’los responsa--

~“e)7La-Policia Judicial estiibajo el mando’ del Ministe--

" rio-Piblico.

La actividad del Ministerio PGiblico adquiere el cardc--
ter de imprescindible en el drama penal. Durante la etapa -~
preprocesal llamada averiguacibdn previa, el Ministerio PGbli
co se desempeiia como autoridad y en proceso penal se consti-

tuye en parte.l

En resumen, la manera en que se instituyd el Ministerio
PGblico en México, en opinibn del maestro Pifia y Palacios, -

es con los tres siguientes elementos:

Del Francés tom§ como caracteristica principal el de -~
unidad e indivisibilidad, ya que cuando actfia lo hace en nom

bre y representacifn de la Institucién.

De la influencia Espanola radica en el procedimiento al

formular sus conclusiones, por cuanto a gque &stas siguen los

1.- Véase a Franco Villa José&. El Ministerio Pfiblico Federal
Porria. México, 1985. Pidgs. 62 y siguientes.
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mismos lineamientos formales de un pedimiento del promotor -

fiscal ante el Tribunal de la inquisicién.

El elemento pacional nsiste en que el ejercicio de la
accidén penal se reserva en forma exclusiva para el Ministe--
rio Pblico, quien adem8s es el jefe inmediato de la Policia
Judicial al dirigir las investigaciones en la etapa preproce

sal.2

2.- Pifia y Palacios, Javier. Derecho Procesal Penal. Edit., -
Botas. 1948. Pigs. 59 y siguientes.



1.1 . EL MINISTERIO PUBLICO COMO AUTORIDAD.

En la fase preprocesal llamada Averiguacidn Previa, el-
Miniséerio PGblico actia como autoridad, "No es un 8rgano --
que se encargue de impartir Justicia sino un 6rgano adminis-
trativo que vela porque se aplique estrictamente la Ley por-
aquéllos que tienen la misidn de impartir Justicia., Es un --
Srgano estatal requirente en el proceso para definir la .re--

lacién procesal."3

"La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de -
la Nacibn sostiene que el Ministerio Pfiblico es autoridad -~
durante la averiguacibén previa y parte en el proceso desde-
que se ejercita la accibdn penal. Tambi&n se ha indicado que
el cardcter de autoridad que tiene el Ministerio PGblico en-~
la averiguacién previa se pone de manifiesto por cuanto sus-

; s 4
actuaciones en esta fase tiene valor probatorio.™

El Ministerio P@iblico Mexicano constituye un instrumen-
to principal y fundamental del procedimiento, asi como en la
fase de la averiguacifn previa, instruccisn parajudicial ad-
ministrativa en la que el Ministerio Pfiblico deside ejerci--

tar o abstenerse de la accién penal.5

3.- V. Castro, Juventino. El Ministerio Pfiblico en México. =~
Porrfia, 4a. Edicibn. México 1982. Pég.

4.- Garcfa Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal.
Porrfia. México 1983. Pag. 243.

5.- Idem P&g. 229.
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Considergmoanue‘el Ministeiio Piblico desempefia una --

@Qng ébsﬁéiéﬁ en-el desarrollo del procedimiento; en la --

: avéfiguacién‘p:evia es una autofidad que investiga y esclare
sé los hechos y cuando consigna o ejercita la accidn penal -

‘se despoja de su carfcter de autoridad y se transforma en --

parte ante el drgano jurisdiccional.

Intentando definir al Ministerio PGblico como autoridad
consideremos que es una Institucifn que vigila el cumplimien
to y la estricta aplicacién de la ley; define los derechos -
del Estado frente a los Tribunales; da proteccifn a la Socie
dad ejercitando la accibn penal contra quienes rompen las --
condiciones minimas de convivencia social; se ha especulado-
qgue a virtud de sexr una Instituci&n dependiente del Poder --
Ejecutivo, frecuentemente atenta contra la libertad y los de
rechos del ser humano y de la sociedad misma, consecuentemen
te, se cuestiona su fiel cumplimiento al servicio de la comu

nidad.

Por su parte el Maestro Colin Sinchez sostiene que el -
Ministerio PGblico es una Institucién dependiente del estado
Y que actfia en representacifn de la sociedad al ejercitar --
la pretensibn punitiva del Estado y proporciona tutela so---

6

cial en todos lo casos que las Leyes lo determinen .  El Mi-

nisterio PGblico es una autoridad administrativa, dependien-

6.- Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedi---
mientos Penales. Edito. Porria. México. 1970. P&g. 87.



te del Estado, representante social, monopolizador dal ejer-
cicio de la accibn penal; y una vez que hace valer la preten-
sisn punitiva se constituye en parte en el proceso penal y -
contribuye con el Juez aportando las pruebas con el fin es--

pecifico de que se aplique la Ley al caso concreto.

Cuando se aborda el tema de Ministerio Piliblico en su -
car8cter de autoridad se alude a los principios que lo carac

terizan y que son los siguientes:

a) Unidad o jerdrquico; b) indivisible; ¢} independien-

te; d) Irrecusable:

En cuando‘al primer principio Gonzédlez Bustamante’ ——-
nos dice que consiste en que hay identidad de mande y de di-
reccibn en todos y cada uno de los actos del Ministerio PG--
blico, los Agentes del Ministerio PGblico constituyen una --
pluralidad pero su representacidn es (nica. El Maestro Juven
tino V. Castro escribe que el Ministerio PGblico constituye-
una Unidad en el sentido de que todos sus funcionarios for--
man parte de la Institucibn, consider&ndose como miembros de
un s6lo cuerpo y bajo una sola direccifn. Es de entenderse -
que el principio de Unidad o jerarqufa es en razbn de que --
los Agentes del Ministerio PGblico actfian bajo el mando, nom

bre y representacién del Procurador.

7.- Gonzilez Bustamante, Juan Jos&. Principios de Derecho --
Procesal Penal Mexicano. Porrfia. México. P&g. 59.



C‘o]v.in‘ssnchez8 nos dice que es indivisible por que el -
Ministerio P@blico no actfia en forma personal o a nombre pro
pio; ‘representa a la Instituci6n del Ministerio Pfiblico. De-
ia ﬁisma bpinién es el maestro Garcia Ramfirez al indicar que
»en:éézan de la  indivisibilidad el Ministerio PGblico actfia -

_.exclusiva y precisamente a nombre de la Institucibn.9

) El principio de independencia radica en cuanto a la ju=-
risdiceidn... "Por que si bien es cierto que sus integrantes
.reciben 6rdenes del Superior jerdrquico, no sucederd lo mis-
mo en relacién a los Srganos jurisdiccionales..."lo Explica-
do por la existencia de la divisi6n de poderes, el Ministe--
rio PGblico es un Srgano que depende del Ejecutivo, estando-
impedido otro poder para tener ingerencia en su actuacibn. -
Sin embargo otros consideran que el buen funcionamiento del-
Ministerio PGblico es relativo y sequir§ siendo mientras de-
penda del ejecutivo, y para que realmente sea independiente-
debe adquirir inamovilidad con el ob3eto de que sea indepen-

diente y libre.

Finalmente es irrecusable, asf{, la Ley org&nica de la ~
Procuradurfa General de Justicia del Distrito Federal dispo-
ne que los Agentes del Ministerio PGblico y sus Secretarios-
no son recusables pero deben excusarse en los negocios en -~
8.~ Colin Sanchez, Guillermo, Op. Cit. P&g. 111,

9.- Garcfa Ramirez, Sergio, Op. Cit.PSg. 246.
10.- Ibidem.
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" que intervengan cuando exista alguna de las causas que moti
ve laexcusade los Jueces del orden comin, Criterio que se-
fortalece con la circular némero 209,069/,91 de fecha 10 de
abril de 1991 en la que en correlacidn con la fraccién XVII
del articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de -
los Servidores PGblicos, ordena abstenerse de intervenir --
o participar en la tramitacidn o resolucidn de asuntos en -
los que tenga algun interé&s personal, inclusive aguellos ca
sos de los que pudiese resultar algun beneficio para el Mi-

nisterio Pfiblico, su consorte o parientes consaguineos.
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1.2 -LA FUNCION PERSECUTORIA.

Como hemos: expresado, la funciﬁn persecutorxa esti re--

< servada en; forma exclusxva al,Mxnisterlo Pﬁblxco, en los tér

4 nal al disponer "La persechu

~;médiéto de éqpél W

iste eﬁ la persecucibn de los delitos, investigar -
.gara'obteher los elementos necesarios y asi integrar el cuer
ybd del-delito y mediante un razonamiento l6gico-juridico cor
siderar el acreditamiento de la responsabilidad presunta de-
determinada persona y consecuentemen£e, ejercitar la accién-
penal solicitando al &rgano jurisdiccional la aplicacifn de~
la pena correspondiente al autor del delito una vez que se -

han agotado las fases del proceso penal.11

Como su nombre lo indica la funcibn persecutoria consig
te en perseguir los delitos o lo que es los mismo, en buscar
y reunir los elementos necesarios y hacer las gestiones per-
tinentes para procurar que a los autores de ellos se les --
aplique las consecuencias establecidas en la Ley. En la fun-

cibn persecutoria se vislumbra un contenido y una finalidad-

11.- Oronoz, Santa Carlos. Manual de Derecho Procesal Penal.
Edit. Costa Amic. México 1978. Pags. 43 y 44.
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intimamente entrelazadas; el contenido es realizar las activi
dades necesarias para que el auiorfde un ‘delito no evada la-
accidn de la Justicia; la finalidaa‘eé'que se aplique a los-

delincuentes las sanciones fijadas en la Ley misma.12

La fase persecutoria corre paralelamente con el proceso,
abarcan los dos perfiodos de la instruccibn, la previa, que -
sutée a la vida procesal con el auto de radicacisn, con el -
cual 6rgano jurisdiccional realiza su primer acto y en el ——
que el Ministerio Piblico abandona su investidura de autori-
dad para constituirse en parte, preparando el material res--
pectivo con proyeccidn directa a la resolucién gue pronuncie

el Juez.13

En té&rminos generales podemos afirmar que la funcidn =--
persecutoria nace con el conocimiento del Ministerio Pliblico
sobre la comisidn de un hecho presuntivamente delictuoso, =--
abarca tanto la actividad investigadora, el ejercicio de la-
accidn penal y la actividad desarrollada en el proceso, en -
la que se concluye con la llamada funcibén acusatoria, la --
cual consiste especificamente en la presentacidn de conclu--
siones acusatorias del Ministerio P@iblico concretando la ---

pretencibn punitiva.

12.- Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal Mexicano.~
Porrfia. 1983 P&ag. 55

13.- Martinez Pineda, Angel. Estructura y Valoracién de la -
Accibn Penal. Edit. Azteca. México. 1968. Pag. 1l12.
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Eh,la,funciénﬂinvestigadora, el llamado representante -

soqialtéébavo¢§ a.1a bGsqueda de pruebas que acredite la -~

éxiﬁtéﬂcia, éi:délito y la responsabilidad de sus autores. =

'El;ejefciéio;de la-accién penal entrafa tres etapas: La de -

estigacién; Persecucidn y Acusacidn. El perfodo de inves-

'figaciﬁn tiene como objeto preparar el ejercicio de la ac---
cidn que se fundari en las pruebas obtenidas; en la persecu-
cién éxiste el ejercicio de la accibn penal, es decir, el Mi
nisterio Pliblico realiza su cometido a lo largo del procedi-
miento; en la de acusacibn la exigencia punitiva se concreta,
el Ministerio PGblico establece con presicién las penas que-

ser8n objeto de anilisis por parte del Juez.14

Con acierto el mestro Rivera Silva15

sefala que la --
funcidén persecutoria entraha dos clases de actividades, la -
Investigadora y el ejercicio de la accibn penal. En la prime
ra actividad es esencialmente de Averiguacibn, bfisqueda de -
elementos probatorios que tienden a acreditar la existencia-
del delito y la presunta responsabilidad de sus autores, ~-
a fin de excitar la funcidén jurisdiccional y solicitar la --
aplicacidn de la pena. Esta actividad es previa y necesaria-

para el ejercicio de la accién penal. Ahora bien, &sto no -~

implica que la funcién persecutoria se agote con la consigna

14.~ Sexta . Epoca. Segunda parte; Vol. XXXIV, P&g. 9. A.D. -
145/60 Luis Castro Malpica. Unanimidad de 4 votos.
15.- Rivera Silva, Manuel. Op. cit. P&g. 56 a 59.
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cidn sino que comprende también la actividad realizada ante-
el Juez, tales como el ofrecimiento de pruebas interposicifn
de recursos, etc. En suma, la funcidn persecutoria abarca --
desde la previa averiguacidn hasta los actos realizados ante
el 6xgano jurisdiccional, dividiendo la funcidn persecutoria
de la acusatoria cuando el Ministerio PGblico formula sus --

conclusiones.

16 &1 artfculo -

En opinifn delMaestro Osorio y Nieto,
21 Constitucional establece la facultad de Ministerio Pbli-
co en la prosecucibn de los ilicitos, dicha atribucidn com=--
prende dos perfodos; el preprocesal o llamada Averiguacibn -
Previa y el prbcesal que estd constitufda por la actividad -
desplegada ante el Juzgador. El preprocesal abarca desde la
Averiguacisn Previa e implica la actividad investigadora del
Ministerio P@iblico, cuyo punto de partida es la noticia del-

hecho delictuoso y tendiente a decidir sobre el ejercicic o-

abstencién de la accién penal.

El atfculo 102 de nuestra carta magna sostiene que "In-
cumbe el Ministerio Piblico de la federacién, la persecucién
ante los tribunales de todos los delitos del orden federal;-
¥, por los mismo, a &l le corresponde a solicitar las orde--

nes de aprehensibn contra los inculpados; buscar y presentar

16.- Osorio y Nieto, Cesar Augusto. La Averiguacién Previa. -
Edit. Porrfia. Mé&xuco, 1983. Pag. 15.
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las pruebas’gue acrediteﬁllé;:éspénéabilidad de &stos; hacer

on ;oda regularidad para que la --
ga'pgénta y expedita; pedir la -

é:venir en todos los negocivs -

ulq:de referencia al igual que el 21

. otorgan’ écgltgd,al Ministerio P@iblico para perseguir los de

. 'IiCOé,,qﬁedanddiinmérsah las faces de investigacibn, perse--

cusidn y ‘acusacidn.

Rafael Pifia y Palacios nos dice que la accién penal -
tiene dos periodos; el persecutorio y el acusatorio; el de =~
presecucién inicia con la consignacién 3 ejercicio de la ~-
accibn penal y concluye con el auto que declara cerrada la -
instruccién, en &sta fase se pretende la comprobacién del -
cuerpo del delito, y de la responsabilidad asf como la parti
cipacién de los autores. Cuando el Ministerio Pfiblico formu-
la conclusiones acusatorias, se estd en el segundo perfodo.-
Si durante la segunda instancia el Ministerio Pfiblico figura
como apelante, podemos decir que su funcidn es acusatoria --
dado que persigue la aplicacibn de la ley a la cual se debis
ajustar el Juez. Y cuando el apelante es el encausado, la --
funcibén del Ministerio Pliblico es también acusatoria porque-
solicita ante el tribunal de alzada la confirmacién de la re
solucién dictada por el Juez de primera instancia.17

17.- Autor citado por Garcia Ramirez Sergio. Cursc.Op. Cit.-
Pig. 191
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©1.3 ¢ PRINCIPIOS- QUE-LA-RIGEN

S Ests regida por:lo que bien podrfa llamarse principio

de requisitos de iniciacién."1®

Esto significa, que este --
principio estd vinculado a la llamada querella necesaria, --
que como requisito de procedibilidad es indispensable para -
que el Ministerio PGblico inicie la Averiguacibn Previa —--
;orrespondiehté y desarrolle su actividad investigadora en -

los llamados delitos perseguibles por querella necesaria.

Por su parte Oronoz Santana sostiene que el principio--
de iniciacibdn o mejor conocido como requisito de procedibili
dad, son imprescindiblespara que el Ministerio PGblico esté-
en posibilidad de avocarse a la investigacién del hecho de--

lictivo.l?

En los llamados delitos de oficio basta con la noticia-
del hechorcriminal para que el Ministerio Piblico inicie la-

Averiguacién Previa, realice la investigacién,prosecucidn --

18.- Rivera Silva, Manuel Op. Cit. Pag. 56
19.- Oronoz Santana, Carlos Op. Cit. Pdg. 45
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‘e integracisn:d ‘previa‘averiguacién para llegar a deter-

“minar:si‘es o noiprocedente el Ejercicio de la Accién Penal.

ZEL rticﬁig 262 del Cddigo de Procedimientos Penales --
 paraveilDis£rito Federal establece la obligaciémn de los fun-
~cionarios del Ministerio PGblico y sus auxiliares para proce
der oficiosamente a la investigacibfn de los delitos de que -
tengan noticia. La previa averiguacién no puede iniciarse --
de oficio en los llamados delitos de querella necesaria cuya
gama ha sido ampliada en las Reformas recientes al C&digo Pe

nal.
B) OFICIOSIDAD

La actividad investigadora estd regida por el principio
de oficiosidad, en donde el Ministerio PGiblico, una vez ---
iniciada la Averiguacibn, se allegari de las pruebas perti--
nentes sin que Sea necesarijio la peticidn del ofendido, es de
cir, que el Representante Social oficiosamente investiga y -
obtiene los elementos necesarios para cumplir con su cometi-

do.20

El 6rgano investigador, una vez que tiene conocimientos
del hecho delictuoso, por motu propio realiza los actos --
necesarios para fundamentar el ejercicio de la accibn penal-

y sin que sea necesario la excitacidn de los sujetos que inter

20.~- Rivera Silva. Manuel Op. Cit. P&g. 57.
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viengn en la indagatoria.2l

El principio de oficiosidad tiene aplicacidn en nuestra
“'legislacién en atencidn a que los particulares, una vez que-
‘han“formulado la querella o denuncia, no intervienen en la -

funcibén investigadora en el sentido de que ofrezcan una u --
otra prueba para llegar al conocimiento de la verdad buscada,
es decir, que no es indispensable la intervencidn de los par
ticulares para que el &6rgano investigador realice su funcién
respecto del hecho que tiene conocimiento y pueda obtener =
elementos probatorios a través de las diligencias que practi
ca, dicho sea de otra manera no es exigencia el llamado im--

pulso procesal que privan el proceso civil.

C} LEGALIDAD.

Rivera SilvaZ?

sefiala que el &rgano investigador ——-
oficiosamente despliega su actividad investigadora, pero la-
forma de hacerlo no queda a su arbitrio sino que debe reali-
zarlo observando los preceptos legales. En el mismo sentido-
se expresa Oronoz Santana al sostener que las pesquisas rea-
lizadas por el Srgano de investigacién que deben darse fuera

de los extremos que la ley establece.23

P&rez Palma consiste las arbitrariedades cometidas por-

21.- Oronoz Santana, Carlos Op. Cit. P&g. 45
22.- Rivera Silva, Manuel Op. Cit. P&g. 57
23.- Oronoz Santana, Carlos Op. Cit. Pig. 45



el Ministerio PGblico en la previa averiguacién, al sefalar
que‘éste tiene caracteristicas del procedimiento inquisito-
'rio y tiene por objeto principal asegurar un castigo y des-
cubrir-a los responsables para la satisfaccibn de la exigég

cia social.

" La Averiguacién Previa es un mal necesario, Yy sobre --
las garantifas individuales a la libertad y a la inviolabili
dad del domicilio debe prevalecer el interés social en la -

represién del delito.24

Permit&senos discrepar de lo anterior, pues la liber--
tad personal y la inviolabilidad del domicilio son garan---
tias que no deben ser vulneradas bajo-el pretexto del inte-
rés social y sin ajustarse a los casos que expresamente --
preveg la constitucidn misma; las garantfas individuales --
consagradas en nuestra Carta Politica tienden a establecer-~
un Estado de derecho que impone obst&culos al poder piiblico
en donde toda pretencidn punitiva se despoja de legitima---
cién en la medida que atenta contra las limitaciones contem

pladas en la Ley misma.
D) FUNDAMENTO LEGAL DE LA FUNCION PERSECUTORIA

El articulo 21 de la Constitucién Politica enuncia que

24.- PErez Palma, Rafael.~ Guia de Derecho Procesal Penal.-
Cirdenas Editor v dis tribunales. Segunda Edicidn Mé&xi
co. Pags. 246 y 247.

19
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"La persecucibn de los delitos incumbre al Ministerioc PGbli-
?o Yy a la Policfa Judicial, la cual estard bajo la autori--
dad 'y mando inmediato de aquél. "En los términos de &ste -~
precepté s6lo el Ministerio PGiblico hace valer la pretencién
punitiva o el derecho de. castigar que radica en el Estado,. -
es deéir, el Juez no puede actuar en el esclarecimiento de -
los hechos sin la previa acusacién de la autoridad investiga

dora. ...

» La titularidad de la funcidn persecutoria corresponde -
en forma exclusiva al Ministerio PGblico por mandato del ==
artfculo 21 Constitucional, en donde la persecusidn de los--
delitos incumbr; al Ministerio Pdblico y a la Policfa Judi-~
cial, disposicifn semejante preve& el articulo 102 segundo p8--
rrafo del mismo cuerpo legal, al establecer la figura del Mi
nisterio PGiblico Federal y sefialar que: "Incumbre el Ministe
rio Pfblico de la Federacién, la persecucidn, ante los tribu
nales, de todos los delitos del orden Federal; y por lo mis-
mo a &l corresponderd solicitar las 6rdenes de aprehensién -
contra los inculpados; buscar y presentar las pruebas que --
acrediten la responsabilidad de &stos; hacer que los juicios
se sigan con toda regularidad para que la administracibn de-
justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacibn de las -

penas e intervenir en los negocios que la ley determine?

La persecucifn de los delitos se manifiesta en dos pe--

riodos:
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1) En el 1lamado Averiguacidén Previa, integrado por di-

"e ccmprobac;én de los elementos a que se refiere-

) el rti lo 16 Constltuc1ona1, diligencias realizadas exclu-

‘Ministerio PGiblico y en forma secreta.

‘gque ‘el Ministerio PGblico adopta el caric

1l procedimiento judicial tendiente a la de-
25

»termlnaciéﬁfde'iafpena.

EI C6diqude Procedimientos Penal para el Distrito Fe--
deral, establece los preceptos legales que fundamentan tanto
la funcién investigadora como la persecutoria, en la cual el
Ministerio PGblico encuentra apoyo legal para realizar las -~
diligencias necesarias a comprobar el cuerpo del delito y la
responsabilidad probable del indiciado, de tal manera que ~--
esté en posibilidad de ejercitar su accibén para que, abando-
nando su carfcter de autoridad, se constituya como parte en-
el proceso penal, en el que ofreceri las pruebas necesarias-

ha fin de precisar su acusacifn en la llamada fase acusatoria.

La Ley Orgédnica de la Procuradurfa General de Justicia-
del Distrito Federal hace referencia al contenido del artifcu
lo 21 Constitucional, relativa a la funcibn persecutoria de-

los delitos atribuida en forma exclusiva al Ministerio PGbli

/
25.~ Burgoa, Ignacio, Las garantfas individuales. Porrfia. --
México. 1977. Pags. 650.
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~Fo y gstableciendo en la Institucién del Ministerio PGblico-—
@e; bistrito Federal, presidida por un Procurador General de
Jusgiéia,'en su cardcter de Representante Social tendrd, en-
.tré otras atribuciones, la persecucifn de los delitos del --
orden comGin. En los mismos t&rminos se expresa la Ley Orgéni
ca de la Procuradurfa General de la RepGblica al precisar -—
que corresponde al Ministerio Pfiblico Federal entre otras -

atribuciones perseguir los delitos del orden Federal,

La Ley orgdnica en materia Federal dispone que la per--
secucién de los delitos del orden Federal corresponde, en la

Averiguacién Previa la recepcifén de denuncias y querellas -
en cumplimiento a lo dispuesto por el artfculo 16 Constitu~
cional, la préictica de todos los actos conducentes a la com-
probacién del cuerpo del delito y a la acreditacidn de la -~
probable responsabilidad del indiciado como elementos que -~
fundan el ejercicio de la acci6n penal; la proteccifn al -=-
ofendido por el delito en los té&rminos de los dispositivos -
legales; la peticidn a la autoridad jurisdiccional para que-
dicte las medidas precautorias de arraigo o de asegquramiento
patrimonial que resulten indispensables para los fines de la
previa averiguacifn, y en su caso y oportunidad, para el de-
bido desarrollo del proceso. Al ejercitar la Accibn, el Mi--
nisterio PGblico formular& ante el Juez los pedimientos gue
legalmente corresponden; solicitard la aprehensién, compare-

cencia u orden de cateo correspondiente; ofreceri las prue-—
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bas tendientes a .esclarecer los hechos: formhlar&_éonclusio-

nes:e.interpondrd los recursos: que.estime convenientes:.,
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CAPITULO. III:
LA-AVERIGUACION' PREVIA ¥ LA ACCION PENAL

2. .OBJETO 'Y TERMINO DE. LA AVERIGUACION PREVIA.

Podemos estimar que la previa averiguacién no s6lo tie-
ne por objeto el ejercicioo abstencién de la accidn penal ya -
que ello implica una mera labor de sintesis, de juicio valo-
rativo, sino la realizacién de todas las diligencias necesa-
rias y dirigidas, no s&lo a la comprobacibn del cuerpo del -
delito y a la acreditaci6n de la responsabilidad probable --
del inculpado, sino fundamentalmente al conocimiento de la -

verdad.

Oronoz Santana afirma gue en dicha etapa preprocesal el-
Ministerio P@Gblico se constituye en un investigador, efectia
diligencias para encontrar pruebas suficientes para acredi--
tar los elementos del tipo legal y acreditar la presunta reg
ponsabilidad del inculpado y as{ darles base s&6lida a la ~--
consignacién.26 Sin embargo P&rez Palma subraya que el prin
cipal objeto de la Averiguacién Previa es el aseguramiento -

de un castigo y descubrir al responsable del ilfcto penal.27

26.- Oronoz Santana, Carlos Op. Cit. Pag. 44
27.- Peréz Palma, Rafael Op. Cit. P&g. 247
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En camblo coxnc;dlmos con lo ‘apuntado por Garcia Rami--

1 conceptuar la averiguacién previa -

rez.y Vlctorla A atto

s ratlva que tiene por objeto pro
105 hechos {(Corpus Criminis) y -

e ito {Presunto Responsabilidad).28

e;,delito nace la accidn penal, pero --

s nkp;epérar las pruebas de sus existen-

Aéié'§ de la partlciﬁadiﬁn de  los sujetos activos del delito,
de modo que cometido el ilicito sus autores pretenden alte-=
rér las .pruebas, razdn que justifica que en algunas legisla-
ciones se haya establecido un periocdo prejudicial o preproce
sal (Averiguacién Previa) que tiene por objeto encontrar al-

guna prueba que permita el ejercicio de la accién penal.29

El maestro Rivera Silva al referirse a la averiguacidn~
Previa la denomina perfodo de preparacién de la accifn proce
sal, la cual inicia con el acto a través del cual el ministe
rio plblico tiene conocimiento de la comisi6én de un hecho de
lictuoso, cuyo fin es reunir los datos necesarios para estar
en posibilidad de excitar la funcién del Srgano jurisdiccio=
nal a través del ejercicio de la accién penal; el perfiodo de
preparacién de la accidn procesal o averiguacién previa ini-

: s s P : : < 0
cia con la noticia criminal y termina con la consxgnachn.J

28.- Garcia Ramitez Sergio y Victoria Datto. Prontuario del-~
proceso Penal Mexicano. Porrfia. México 1982 P&g. 22

29.- Borja Osorno, Guillermo, Derecho Procesal Penal. Cajica
Puebla 1969 pag. 82.

30.- Rivera silva, Manuel. Op. cit. pag. 44.
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Por su parte Colin Sdnchez al aludir a la averiguacién-

- previa 1akdenomina fase preparatoria de la. accién penal, en-
la cual el ministerio piblico practica todas las diligencias

necesarias que le permitan ejercitar la accidn penal y cuyo-

fin .es la realizaci6dn de su cometido mediante la integracidn

del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad.31

Sin duda estimamos que el objeto'de la averiguacidn pre
via es el conocimiento de los hechos que se investigan para-
que, en caso de que se adecuen a algln tipo legal previsto-
y sancionado por el legislador y considerado como prohibido-
¥ una vez establecido su autor o participantes, se ejercite-

la accién penal en su contra.

Independientemente de lo anterior, cabe hacer breve re-
ferencia a los medios por los cuales la autoridad administra
tiva tiene conocimiento de la comisién de un hecho presunti-
vamente delictuoso. Asi, con respecto a la denuncia, el Ma--
estro Garcia Ramirez sostiene que constituye una participa--
cién de conocimiento hecha a la autoridad competente sobre -

la comisibn de un hecho que se persigue de oficio?z

o bien,
la transmisidén de conocimiento sobre determinado hecho con -

apariencia delictuosa que cualquier persona hace o debe ha-

31.- Colfn Sanchez, Guillermo. Op. Cit. P&g. 232.
32.- Garcfia Ramirez, Sergio. Op. Cit. P&g. 387.



27

cer a;laautcridédlcompetente.33 La .cual = opera exclusiva---

éh' de da'to's'o hechos supuestamente delictuosos
que se- hacen ante la autoridad investigadora con el fin de -
que tengan conocimlento de los mismos, Yy que es hecha por --
cualquxer persona es lo que propiamente llamamos @enuncia, -
hientfas gue la relacién de hechos presuncivamente delictuo-
sos gque hace la persona ofendida por el delito ante la auto-

ridad investigadora, es lo que conocemos como querella.

El articulo 262 del C&digo Procesal Penal aplicable es-
tablece que estdn obligados a proceder de oficio a la inves-
tigacién de los delitos de que tengan noticia los funciona--
rios y agentes de la Policfa Judicial asi como sus auxilia--
res, debiendo dar cuenta de forma inmediata a la autoridad -

investigadora.

Establezcamos con claridad que la querella, como requi-
sicién procedibilidad es una participacifn de conocimiento-

sobre la comisién de un delito de aquellos que sdlo pueden-

perseguirse a instancia de parte ofendida.Apunta Manzine34—

33.- Garcia Ramfirez. Sergio y Victoria Adatto. Op Cit.Pag.-
23.
34.- Autor citado por Garcia Ramirez. Sergio. Op. Pag.389.-



que la querella se manifiesta negativamente por el perddn --

Y positivamente por la demanda:es la excepcidn al procedi--

- miento de oficio derivada del principio de oficialidad u -

oficiosidad condicionando la persecusidn y existencia del -

delito a la manifestacifn del ofendido directo por el delito.

El articulo 264 del C6digo de procedimientos Penales -
dice que cuando para la persecusidn de los delitos se haga-~
necesaria la querella de parte ofendida, bastarda que ésta,
manifieste verbalmente su queja, entendiéndose por queja el --
deseo de que se persigue al sujeto activo del delito, es de
cir, basta con la simple manifestacidn verbal del ofendido-
y como tal es u;a facultad potestativa que se concede a los
ofendidos para manifestar su voluntad de que se persiga al-
responsable. La querella es la declaracién de la voluntad -
del lesionado por el delito gue tiende a promover el ejerci-

cio de la accibn penal.

En opinién de Martinez Pineda,35 la querella es una fa
cultad de tipo meramente subjetivo que pertenece a la perso
na ofendida por el delito y que al salir de la esfera inf—
terna, se convierte en una manifestacién del acto volitivo-

en uso de la libertad.

35.- Martinez Pineda, Angel.- Op. Cit. P&g. 61.
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Resulta lnteresante la postura que asume el maestro --

36

Rlvera silva: al referlrse a la querella, pues sotiene que

en estavcla e de 111c1tos prevalece el interés particula so-
bre el dano éausado a. la sociedad y manifiesta su desacuerdo
conla existencia de los llamados delitos privados por la ra--
zénrée qué el derecho penal debe tutelar exclusivamente el -
iﬁterés social y debe perseguir todo hecho que considerado -
como delictuoso rompa con la armonifa social, y culmina di---
ciendo que si el inter&s social desaparece ante el inter&s -
particular en los delitos de querella necesaria, &stos de--
ben de desaparecer y ser incorpordados a otra rama del dere-

cho.

La querella necesaria es la cara opuesta al pérdén, es-
decir, que en los té&rminos del articulo 93 del C&6digo Penal-
para el Distrito Federal, el perdfn del ofendido extingue la
accién penal siempre y cuando sea otorgada antes de pronun--
ciarse setencia en segunda instancia y gue el reo no se opon

ga a su otorgamiento.

Con el objeto de no extraviarnos en el hilo conductor -
de nuestro trabajo, solamente hacemos referencia a la denun-
cia y querella como medios a través de los cuales la repre~-
sentacién social da inicio a la previa averiguacién, sin que

ello signifique que no existan otros tales como la excitati-

36.~ Rivera Silva. Manuel. Op. Cit. P&gs. 122 y 123.
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va o autorizacibn.

En cuanto al térTino de la fase preprocesal o averigua-
cién previa existe una marcada polémica de la limitacién tem
poral dentro de la cual debe llevarse a cabo la averiguacidn-
previa. En efecto, no existe precepto alguno que obligue al-
Ministerio Pfiblico resolver una indagatoria, por lo tanto el
problema se agiliza cuando existe un detenido cuyas garan---
tias individuales pueden verse vulneradas al prolongarse la-
detencién o restriccibn de la libertad del indiciado bajo =--
pretexto de integrar cuerpo del delito y presunta responsa--

bilidad.

El constituyente de 1917 no establecid término alguno -
para el ejercicio de la accibn penal, y &sta omisién es uno-
de los mis graves defectos del C&digo Politico; hoy en dfa--
se comprende con amplitud y trascendencia los alcances de ia
averiguaci6n previa al no contar con un plazo para el ejer-
cicio de la pretencidn punitiva, prologéndose la detencifn-
del indiciado sin existir m&s remedio del amparo contra la -

incomunicacién.

37 el constituyente--

En opinibén del maestro Pérez Palma
de 1917 indujo al Ministerio PGblico a violar las garantias

que ellos mismos consignaron en nuestra Carva Magna. La ave~

37.- Pérez Palma, Rafael. Op. Cit. Pag. 347.
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riguacién Previa con sus métodos actuales es mal, pero un --
mal necesario pues ante el mal y el dafio que ocasiona el de-
lito sobre las garantias individuales, debe prevalecer el in

terés de la sociedad en la represién del delito.

El Maestro Burgoa38

al prolongar la obra de L&pez Val--
divia sefiala que "es evidente gque la funcidn investigadora -
de los delitos y de sus posibles autores no estd sujeta a --
ningGn término, pues el ministerio PGblico o la Policfa Judi
cial bajo su mando directo disponen de un tiempo indefinido-
para preparar debidamente la consignacién judicial de una --
persona sin que a dicha Institucién Social le sea dable res-

tringir ni afectar la libertad de nadie aunque se trate del-

presunto responsable.

Dispone el artfcule 16 Constitucional que tratdndose de
delitos perseguibles de oficio y cuando en el lugar no haya
autoridad judicial, el Ministerio PGblico bajo su mis estre-
" cha responsabilidad puede ordenar la detenci8n del inculpado
con la obligacién de ponerlo INMEDIATAMENTE A DISPOSICION --
DEL JUEZ. Ahora bien, es preciso ‘establecer quién es la per;
sona qgue hace la valoracién del caso urgente; a este respec-
to el artfculo 268 dispone que se entiende que no hay autori

dad judicial en el lugar y existe notoria urgencia pafa la -

38.- Burgoa,Ignacio. en el pr8logo de la obra de LSpez Valdi
via Rigoberto. Ampliacibn del término de 24 horas a que
se refiere la fraccibn XVIII del artfculo 107 de la --
Constitucibn. Edit. Jus. 1959. México. P&gs. 14 y 15.
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aprehensién del delincuente cuando por la hora o la distan--
cia del lugar en que se practica la detencidn no hay ninguna
autoridad judicial que pueda expedir la orden correspondien-
te Y existan serios temores de gque el responsable se substrai

ga: a :la-accibn de la justicia.

Sostiene Baltazar Samayoa39

que el Constituyente de -~
1917, en diversos preceptos utiliza como sinbnimos las expre
siones "aprehensién y detencifn", sin embargo en la adecuada
terminologia juridica es un equivoco. "La aprehensién" es un
acto que emana del Juez; la detencibn tiene lugar en la pre-
via averiguaciSn del delito y bajo las hipStesis de flagran-
cia y notoria ﬁrgencia; la aprehensién y la detencifn se ma-
nifiestan en momentos distintos del procedimiento penal, se-
ha estimado riesgoso la subjetividad de la calificacién del-
caso urgente o la notoria urgencia, se ha llegadoa afirmar -
que son de apreciacibn policiaca y no propiamente juridico,-

de tal manera que es de aplicacién ampl!simaéo

Abre un ilimi
tado campo propicio al subjetivismo de las autoridades admi-
nistrativas; la estimacidn del caso queda al arbitrio de -~
cualquier autoridad administrativa que pretende detener a -—
una persona sin orden judicial. Esta consideracidn que pue--

diere parecer una simple conjetura se refleja aguda y grave-

39.- Baltazar Samayoca, Salombén.- Ponencia presentada en el -
V. Congreso de Criminologfa en Jalapa Veracruz del 11 -
al 14 de marzo de 1992, titulado Notoria Urgencia e =--
impunidad.

40.- P&rez Palma, Rafael, Op. Cit. P&g. 262
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méntéféhblafrealidad. El artfculo 16 Constitucional se sui--
ciQa'éon la apertura de la subjetividad, y prueba de ello -~

son’las frecuentes consignaciones tardfascon detenido.??

En las recientes reformas al Cddigo de Procedimientos -
Penales, se adiciond el articulo 132, en donde se dispone -~
que la detencidn realizada fuera de los casos gue establece-
el articulo 16 Constitucional, hace responsable penalmente -
al funcionario que la decrete, en consecuencia, el detenido-

quedar& en inmediata libertad.

Razona Baltazar Samayoa42 gue debe considerdrse que el-
Cédigo de Procedimientos Penales que nos rige en el Distri-
to Federal fue publicado en el piario Oficial del 29 de agos
to de 1931, y que las vias de comunciacidn y los medios de -
transporte de ese entonces son distintos a los de la actuali
dad; que el concepto "lugar"™ se concibe respecto de ranche--
rias, villas o cualguiera otra que signifique imposibilidad-~
de trasladarse al lugar donde pueda obtener del Srgano jurig
diccional la orden correspondiente, asf, estima que el con--
cepto “distancia“ es de contenido histbdrico, pues no obstan-
te las dimensiones de la Ciudad de Mé&xico es ficil trasladar

se de un extremo a otro sin que transcurran dfas para solici

41 .- BURGOA, Ignacio. Las Garantias Individuvales. Edit. Po--
rria. México 1977 P. 620.
42.~ BALTAZAR, Samayoa, Salomdn. Op. cit.
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tar la orden de aprehensién. Y afirma que en cuanto al ele--
mento "hora" sostiene que en los términos del articulo 286 -
del Cb6digo Procesal, el Juez cuenta con diez dfas para radi-
car.la causa y quince para resolver sobre libramiento o ne--
gativa de la orden de éprehensién, en suma, el Organo Juris-
diccional cuenta con veinticinco dfas para librar o negar —--
la orden de aprehensifn solicitado, para entonces el indiciado
se "desvanece”. De allf que dicho autor concluya en la nece=-
sidad, como medida alterna, de gque se establezcan &rganos ju
risdiccionales que funcionen las 24 horas del dia, reducien-
do el plazo extenso a fin de que la Orden de aprehensidn puge
da ser obtenido en un lapso no mayor de veinticuatro horas.-
Como es de observarse el articulo 268 del C6digo Procesal --
contiene dos hipdtesis (hora y distancia) y un presupuesto -
bdsico consistente‘en el serio temor de que el sujeto se eva

da a la accidn de la Justicia.

En cuanto al t&rmino de la averiguacifn previa se ha --
expresado que no existe precepto legal alguno que seiflale el-
tiempo que debe durar la averiguacibn previa, por lo tanto -
cuando no hay detenido el problema se agrava mayormem:e.43 -
Lo cierto es que el Constituyente de 1917 utilizé como siné~

nimos los conceptos de aprehensidn y detencién, pero claro -

43.- Colin Sanchez, Guillermo, Op. Cit. Pig. 232.
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_es-que ambos refieren momentos distintos del Procedimiento -

Penal, asf, se ha establecido y generalizado la idea de gque

la interpretacidn.legal debe hacerse en favor del reo, de --

esta fgrma se ha sostenido que en los términos de la frac---

"'cién XVIII del articulo 107 Constitucional, el término de la
" averiguacién previa con detenido es de veinticuatro horas, -
entiéndase que dicho razonamiento es en cuanto a queel fndi--

ciado no puede ni debe ser restringido de su libertad perso--

nal por mis de veinticuatro horas, circunstancias que se ==--
fortalece con la adicidn al articulo 134 del C6digo Procesal
Penal para el Distrito Federal de fecha 8 de enero de 1991,-~
al establecer "En caso de que la detencifn de una persona --
exceda los términos sefialados en el art. 16 y 107 fraccitn-
XVIITI de la Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexi
canos, se presumir& que estuvd incomunidad y las declaracio-~
nes que haya emitido el detenido no tendrin validez. En este
orden de ideas la averiguacién previa carece de término en -~
cuanto a su integracidn pero, cuando el indiciado es privado-
de su libertad dentro de la etapa indagatoria, dicha reg---
triccién no puede exceder de veinticuatro horas,es decir, --
debe resolver su situacién Jurfdica en el sentido de dejarse
le en Libertad bien por no existir flagrancia o notoria ur-
gencia o por no estar reunidos, de momento, los requisitos -

del articulo 14 y 16 Constitucionales.
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Sin embargo el Maestro Rigoberto Lépez Valdivia44 s05-~

tiene que el término de veinticuatro horas a que se refiere-
la fraccidén XVIII del art. 107 Constitucional no es aplica--
ble al Ministerio Plblico cuando integra una averiguacién -=-
previa (El Ministerio PGblico es una autoridad administrati-

va en la averiguacidn previa).

—_——
44,~- L6pez Valdivia, Rigoberto. Op. Cit. P&gs. 51 y 52.
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2.1. LA ACCION PENAL.

La accidn, .en su concepcibn gramdtica implica toda ac—-
tividad 6 ‘movimiento tendiente a un fin determinado; jurfdi-

camente es-.la manera de ejexrcitar un derecho o bien puede con
. 45

Se entiende por accidn, el derecho, la potestad, la fa--
cultad o actividad mediante.la cual un sujeto de derecho pro
voca la funcibn jurisdiccional, pero su importancia radica -
en que el Ejercicio de la Accién genera la funcibdn jurisdic--

cional del Estado.46

Eduardo Pallares,47 sostiene que la accién pfiblica o -
accidn penal es la que ejercita el ministerio pGblico y tie-
ne por objeto solicitar la aplicacidn de las sanciones pre--
vistas en la Ley Penal; pedir la libertad de los procesado -
en la forma y términos establecidos por la Ley; solicitar --
la reparacibn del dafic en los té&rminos especificados en el -
C6digo Penal. La accibén penal se ejercita frente a la comi--
sién de un delito intencional o de imprudencia (también pre-

terintencional) Es una accidn pfiblica que se ejercita en --

45.- Gonz&lez Bustamante, Juan José&. Op. Cit. P&g. 36

46.~ G6mez lLara, Cipriano, Teorfa General del Proceso.UNAM -
México, 1981, P&g. 109.

47.- PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Ci--
vil. Porria. Mé&xico, 1981, P&g. 49 y Prontuario de Pro-
dimientos Penales. Porrfia. México. 1982, P&g. 7
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representacidn del Estado por el Ministerio Pdblico y su -
fin es obtener del Organo Jurisdiccional cowpetente la resolu-
cién correspondiente en la que habra de declararse que deter
minados hechos constituyen un delito previsto y sancionado -
por la Ley; el delito que se le imputa al acusado es cierto-
y consecuentemente &ste es penalmente responsable; que se --
imponga la sancibén que corresponda incluyendo la reparacién-

del dafio causado.

La accifn penal es el poder juridico de excitar y promo
ver la decisiSn del S6rgano jurisdiccional sobre una determi-~

nada relacidn de Derecho Penal. 48

Colin Sdnchez coincide con el concepto esbozado por =--
Eugenia Florian al considerarlo como el mis sencillo pero no-
por ello carente de té&cnica ya que el poder juridico al que-
se refiere Florian, es el emanado de la Ley, el cual se jus-
tifica y se legitima cuando se ha violado una norma del Dere
cho Penal y seri precisamente en razdn de la pretencién puni
tiva estatal cuando previa satisfaccidn de determinados re--
quisitos se provoque la jurisdiccidn, cuyas consecuencias se
ré&n la declaracién de la culpabilidad o la absolucifn del su

jeto de la relacidn procesal.49

48.~ Florian, Eugenio. Elementos del Derecho Procesal Penal-
Trad. Leonardo Prieto Castro. Bosch. Barcelona S/F. --
Pig.173.

49.- Colin S&nchez, Guillermo, Op. Cit. P&g. 226.
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Cuéndo‘en el'mundo fdctico aparece la comisifn de un de
lito; el dereého abstraéto del Estado se concreta, surgiendo
1a opliéaéi6n~de'actuar, es donde aparece la accibén penal, -
con;tituida‘ﬁor el Derecho concreto de acudir al Organo ~--

jurisdicbional para que aplique la Leys.’o

La ‘Accidn Penal es la atribucidn Constitucional exclusi
,'va y reservada para el ministerio plblico a través de la --
cual pide al 6rgano jurisdiccional competente la aplicacién-

de la ley a un caso concreto. !

La accién Penal es la actividad estatal cuya finalidad-
es lograr gue los drganos jurisdiccionales declaren - el dere-

cho y se ejecuten la respectiva sancibn.

En cuanto a la naturaleza juridica de la accidn penal--
se expresa que no es derecho subjetivo, cuyo ejercicio sea -
potestativo por parte del Estado. Es un poder deber, porque-
mediante ella, el propio Estado cumple con su obligacibn pa-

trimonial del dafio causado.>?

Cuando en el seno de nuestra sociedad se tiene conoci--

miento de la comisidn de un hecho presuntivamente delictuoso

50.~- Rivera Silva, Manuel. Op. Cit. Pig. 58
S1.- Osorio y Nieto, César Augusto. Op. Cit. Pag. 42
52.~ Pallaes Eduardo. Op. Cit. P&g. 8
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surge la exigencia punitiva la cual se expresa como el dere~
cho subjetivo del Estado de castigar, y a través de esta na-
ce la accién penal como el poder deber del Estado de Persecy

cién a través de los drganos establecidos para ello.

El ejercicio de la accién penal tiene como presupuesto-
la comisidn del hecho tipico; nace con la comisién del deli-
to, tiende, mediante el proceso, a elaborar un Juicio de re-
proche o de culpabilidad mediante la declaracidn de la res--

ponsabilidad penal.

La accibn penal es el vehiculo para que se exiga en con
creto la realizacidn de la Justicia Penal; a través de la --
accidn penal se solicita el castigo del culpable y seri de -
condena cuando se presente ciertos supuestos de criminalidad
y de responsabilidad; o bien, permiten gue su titular (Minis
terio Pfiblico) ejercite o se abstenga de su ejercicioc por -
circunstancias que legalmente ha de valorar. La necesidad de
acusar se basa en el principio de legalidad en tanto que abs
tenerse de ejercitar la accién penal cuando leglamente proce
de se funda en el principio de oportunidad, el cual no priva
en nuestro sistema de Justicia Penal.53

El ejercicio de la Accién Penal es requisito indispen--
sable para la incoaccidn del procesojes la peticidn del minis

terio pfiblico al Juez para que instruya el proceso por el -

53.- Secretaria de Gobernacién. Manual de Introduccién de -~
Las Ciencias Penales. M8xico 1976. Pig. 118.
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delito cometido e imputado.

Alcala' y Zamora54

sostiene que la accidn penal es el -
poder: juridico de promover la actuacidn jurisdiccional a --
fin de que el Juzgador haga un pronunciamiento acerca de la-
punibilidad de hechos que el Ministerio Piblico reputa cons-

titutivo de delito.

Basta con la consignacién que del reo haga el Ministe--
rio PGiblico para que se entienda que &ste Funcionario ha --
ejercitado la Accibén Penal, pues justamente es la consigna-~-
cidn lo gue caracteriza el ejercicio de la accién penal, a -
reserva de que después y en carfcter de parte dentro de la -
controversia'penal, el Ministerio Pfiblico promueva y solici-

N 55
te lo que correponda conforme a su representacibn.

Nuestro mi&s alto Tribunal ha sostenido que El ejercicio-
de la accidn penal se realiza cuando el Ministerio Pidblico -~
ocurre ante el Juez y le solicita que se avoque al conocimien
to del caso; y la marcha de esta accifn pasa durante el proceso
por tres etapas INVESTIGACION, PERSECUCION Y ACUSACION. La --
primera tiene por objeto preparar el ejercicio de la accifn -~
penal que se fundar8 en las pruebas obtenidas; en la persecu-

cién hay ya Ejercicio de la Accidn ante los Tribunales y es =~

54.~ Autor citado por Sergio Garcia Ramfirez. Curso de Derecho
Procesal Penal. P&g. 186.
55.~ Quinta Epoca Tomo XXVII. P&g. 20002. Martinez Inocente.
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lo que constituye la instruccién; y.'la tercerao seala acusa-
cibn, la exigencia punitiva se ébﬁéréta’y el Ministerio Pfi--
blico puede ya establecéf con pté°isi5n las penas que serdn
objeto y andlisis judicial ylﬁogriormisho, ésta es la que --
constituye ‘la esencia'déifiu;ciS'ya'que en ella pedird, en -
su caso, la aplicacibn de las sanciones privativas de liber--
tad y pecuniarias, incluyendo en estas la reparacién del da-
fno, sea por concepto de indemnizacifn o de restitueibn de la

cosa obtenida por el delito"56

Antes de ejercitar la Accidn Penal, el Ministerio Pfibli
co investiga practicando las diligencias que estime necesa--
rias, con el aukilio de sus drganos auxiliares para finalmen
te hacer un Juicio valorativo tanto de los hechos comc de -
las constancias y diligencias realizadas ante él, de tal ma-
nera, que ejercitard el derecho fundado y de esta forma cum-
plir3d con su obligacifn Constitucional, es decir, ejercita la
accibn Constitucionalmente concedida, y por otro lado, cum--
ple con su obligacién de ejercitarla cuandc legalmente proce

da.

El Ministerio Pfiblico es y debe ser el mis celoso guar-
dian de la Ley: desinteresado y desprovisto de pasidn; repre

sentante de los més altos intereses de la Sociedad donde de-

56.- Accisdn Penal, Ejercicio de la. Sexta Epoca. Segunda Par

te: Vol. XXXIV, Pig. 0 Apéndice 1917~ 1975.
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be velar la defensa de los débiles e incapaces, pedir la =--
justa penalidad de un criminal en defensa de la sociedad; de
be ser el més meticuloso y empefiado en que brille la inocen-

cia de un acusado que su defensor mismo.57

Sostiene Martinez Pineda’® que la acci&n penal, es el de
ber juridicamente necesario del Estado que cumple el &rgano-
de acusacifn con el fin de obtener la aplicacidn de la lLey -

Penal de acuerdo con las formalidades del orden procesal.

El Jurista Ecuatoriano Walter Guetrero,s9 expresa que -

la Accién Penal tiene como objetivo llevar al conocimiento -
del Juez la comisi6n de una infraccién a fin de activar la -
funcién jurisdiccional; el ejercicio del Ius Puniendi del -
Estado; la pretencién contra el infractor, mientra que en --
materia Civil la accidn esta dirigida al demandado pero =~=-
ciertamente el destinatario real de la Accién Penal es el in
diciado por conductodel pronunciamiento que sirva hacer el-

Juzgador.

57.- V. Castro.- Op. Cit. P&g. 13.

58.- Martinez Pineda, Angel. Op. Cit. P&g. 37.

59.- Walter Guerrero, V. La Accién Penal. Edit. Universita--
ria. Quito, Ecuador, 1978 P&ag. 100.
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2.2 'CARACTERES Y PRINCIPIOS.

Un considerable nfinero de autores afirman que la Accibn
Penal tiene seis caracteres, es decir, que es auténoma, pfli--

blica, indivisible, irrevocable, de condena y f{nica.

1.~ Es autbnoma, comprendida en el sentido de que la -=-
Accibn Penal es independiente del derecho abstracto de cas--
tigar que recaefen el Estado como del derecho concreto a ~-
sancionar en el caso especifico y debidamente particulariza-

do.Go

2.~ Pblica, ya que la comisidn de un hecho delictuoso-
lesiona directémente los intereses de la sociedad; es el Es-

. tado el obligado a reparar el derecho violado.61

Se puede -
decir que con la realizacifn del ilfcito Penal, la sociedad-
sufre quebranto en su orxden, de manera que la sociedad misma
es la titular de la Accidn Penal, la cual es ejercitada por-
el Estado por conducto de los drganos previamente estableci-

dos para tal efecto.

3.~ Indivisible, la Accibn Penal recae en todas las per
sonas que participan en la comisi6n del delito, sin distin--~

cién alguna, es decir, que si la guerella se presenta exclu-

60.- Garcfa Ramfrez, Sergio. Curso de derecho Procesal Penal
Porr@ia. Mé&xico, 1983, pag. 187.
61.~- Gonzilez Bustamante, Juan Jose. Op. Cit. Pag. 45.
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sivamenteen contra de todos los participantes; igualmente, -
si- el -perdén del ofendido se manifiesta en beneficio de algu
no de los indiciados, dicho beneficio se hace extensivo a to

dos los dem&s que participaron en el ilict:o.62

4.~ Irrevocable, el titular de la Accibn Penal no puede
desistirse de ella una vez que la ha ejercitado pues se re--
quiere que se dicte la resolucién; en México dicho caricter-

no. tiene aplicacién.63

excepto en la figura del sobresei---
miento contemplado en los arts. 660 y siguientes del Cédigo-
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal & en los-
términos de los artfculos 558 y siguientes del C&digo Fede--

ral Procesal que bajo la figura del indulto o reconocimiento

de inocencia,contempla.

En relacisn al desistimiento de la Accibn Penal, existe
una tesis que sostilene que "Conforme a la Ley Orgénica del -~
Fuero Comfin en el Distrito Federal, los Agentes del Ministe-
rio Pfiblico adscritos a los Tribunales Penales, s&6lo pueden-
desistirse de la Accién persecutoria o de los pedimientos -=-
que hubiesen formulado cuando as{ lo resuelva el Procurador-
General, oyendo el parecer de los Agentes Auxiliares: pero -

aln cuando el Agente del Ministerjo Piblico haya sido autorji

62.~ Garcia Ramiez, Sergio. Op. Cit. P&g. 188
63.- Oronoz Santana, Carlos. Op. Cit. P&g. 47
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zado para desistirse y por lo mismo, hubiera obrado en el --
ejercicio de facultades expresas el juez del conocimiento -
no esti obligado a acceder a su peticidn puesto que la pre--
tensibn punitiva tiende s6lo a excitar a la autoridad del &6r
gano jurisdiccional competente pero sin ligarlo ni constre--
fiirlo a las peticiones del representante social, por que. el-
Juez estd obligado a aplicar exactamente la Ley dentro de --
sus facultades. asi como imponer las penas correspondientes:
su funcidn decisoria s6lo puede estar supeditada a las cons-~
tancias del proceso, y si en este existen indicios bastantes
para considerar comprobados los elementos constitutivos de -
un delito y la‘presunta responsabilidad del reo, el auto de-
formal prisién que dicte el Juez, no obstante el desistimien

to del Ministerio PGblico, estd arreglado a derecho."64

S.~ De Condena, el Ejercicio de la Accibn penal tiene -
por objeto, en su caso, 'la sanci&n establecida en la Ley, --
por ser responsable del ilicito penal, es decir, por regla -
es de condena pero evidentemente en ciertos casos puede ser-

declarativa (absolutoria) y constitutiva (rehabilitacién).65

Lo cierto es que el Ministerio Pfiblico, monopolizador--
de la Accién Penal, cuando la ejercita no pretende la apli--
cacibn de una pena sino busca la actividad jurisdiccional pa

ra que declare una determinada relacién de derecho Penal --

64.- Quinta Epoca, Tomo LXXI, P&g. 6842, Rios Soto, Manuel.
65.- Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit. Pag. 189.
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atendiendo a su pedimiento o consignacién, pues atn cuando -

-la’Accifn’ tenga una pretensién condenatoria-

edesafiamente en esos términos concluya el -

qéiécter'de finica deriva de que no existe una --
iadq 6n gspé&ial para cada delito sino que se ejercita por -~
iguai pSré toda conducta que se adecua al tipo penal sefiala-

a6’ en laiLey.66

En cuanto a los principios del Ejercicio de la Accién--
Penal una vez satisfechos los requisitos de procedibilidad -~
o condiciones minimas, podemos hablar del de legalidad, que-
en opinién del maestro Rivero Silva,67 al referise al Ejer-
cicio de la Accibén Procesal Penal como sinfénimo de la Accién
Penal, sostiene que dicho ejercicio, regido por el principio
de legalidad, no esta al capricho, al arbitrio o discresiona
lidad del Ministerio PGiblico ya que por mandato constitucio-
nal debe ejercitarse cuando se encuentren satisfechos tanto-
los requisitos de procedibilidad como los exigidos por el --—

art. 16 Constitucional.

El principio de legalidad descansa en que debe ejerci--

tarse la Accibn Penal siempre y cuando se satisfagan las ---

66.- Colin S&nchez, Guillermo. Op. Cit. P&g. 228
67.- Rivera Silva. Manuel. Ob. Cito. P&g. 68
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condiciones minimas establecidas por la ley, y en contra de-
cﬁalquier persona pues el Srgano estatal monopolizador del -
ejercicio de los presupuestos legales, en el caso contrario,
el Ministerio Pfiblico puede abstenerse de la consignacién --
o del Ejercicio de la Accién Penal cuando asi proceda legal-
mente. También puede proceder al archivo condicionado perc -
una vez que aparezcan nuevos datos puede el Representante -
social reiniciar la integracién de la Averiguacién Previa --
que puede culminar, preprocesalmente, en el Ejercicio de la-

Accién Penal.

Evidentemente conforme a principio de legalidad, el &r-
gano persecutorio ejercita, indefectiblemente, la Accidn Pe-
nal en cuanto se reunan los elementos legalmente marcados pa

ra su ejercicio.

Opuestamente al principio de legalidad, encontramos el-
llamado principio de oportunidad, segln el cual el Ministe--
rio PGblico previamente al ejercicio de la Accifn Penal hace
una valoracibn discresional de la utilidad, conveniencia u-

oportunidad del ejercicio.68

Conforme al principio de oportunidad, el Ministerio PG-
lico realiza una valoracién de "Motivos de conveniencia", --

que frecuentemente son de caricter pelftico, pero sin duda,-

68.- V. Castro. Juventino. Op. Cit. Pag. 74
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la adbpcién de éste principio es contrario a los fines de --
la defensa social, en el gue las conveniencias polfticas o -
de oportunidad prevalecerian sobre lo establecido por la ---

Ley"

El principio de oportunidad tiene holgado acomudo en -~
los-paises.en que las ideas politicas ocupan puestos diferen
tes en el desenvolvimiento estatal {Rusia}. Esto significa -
que no es suficiente la satisfaccidn de los presupuestos le-
gales para el ejercicio de la accibn penal, sino que es mis
importante el valor de car&cter politico en defensa de los -

intereses estatales.

De acuerdo a lo anterior resulta, cierto que en nuestro-
sistema Juridico Nacional prevalece y debe prevalecer el --
principio de legalidad ya que responde a los requirimientos-
de la sociedad y evita el peligro y la daifiosa discrecionali-

dad del Ministerio P@blico.

Por lo que respecta a la titularidad del Ejercicio de -
la Accibn Penal se habla de dos principios que se encuentran
opuestos. El llamado principio oficial y el dispositivo; con
forme al primero, se considera que el Estado por conducto de
sus 6rganos respectivos debe ejercitarse la accibén penal ~--
una vez que estén acreditados los extremos legales de la co-
misién del delito asi como la presunta responsabilidad del -

indiciado sin que sea necesario la interposicién de una ins-
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tancia privada.s9
; Eerocior Juventino V. Castro al referirse al princi--

pio qficiéi 1o denomina "Oficialidad u Oficiosidad" y --

r“soséiene que consiste en que el Ejercicio de la Accibén Penal
“debe darse siempre a un &rgano especial del Estado denomina-
do Ministerio PGblico, distintco del jurisdiccional y no a =~

cualquier ciudadano ni mucho menos a la parte 1esionada.70

Bajo el principio de Oficialidad del Ejercicio de la -~
Accidén Penal el Estado actfia por propia determinacidn, mien-
tras que en el dispositivo, se presupone que el Ejercicio de-
la Accidn debe estar sujeta a la iniciativa de un particu---

lar.71

El Ejercicio de la Accidn Penal se pone en movimiento -
a impulsos del principio oficial cuando se inicia de oficio-

por los &rganos del Estado creados para este objeto.72

En el
Ejercicio de la Accién Penal y de acuerdo al principio dispo
sitivo se presupone la iniciativa del particular en el Ejexr-
cicio de la misma, pero como la Accibn penal es de carfcter-

pliblico se rige por el principio oficial, pasando hacer sub-

sidiario el principio dispositivo.73

69.- Garcia Ramirez, sergio. Op. Cit. Pdg. 79

70.- V.Castro, Juventino. Op. Cit. P&g. 50

71.- Rivera Silva, Manuel. Op. Cit. P&g. 68

72.- Gonzédlez Bustamante, Juan Jose. Op. Cit. P&gs. 45 y 46
73.- Gonzilez Bustamante, Juan Jose, Op. Cit. Pig.
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Vinculativo a lo anterior, resulta referirnos a la que-
rella como acto o requisito de procedibilidad para la inves-
tigacién de un hecho delictuoso_y finalmente para el Ejerci-
cio de la Accibn penal, pero s6lo tratdindose de delitos per-
seguibles a peticién de parte ofendida resulta evidente la -
aplicabilidad del principio dispositivo, considerdndose sub~
sidiario del oficial porque en cierta forma hace posible el-
Ejercicio de la Accién penal, pero tratdndose de delitos de-
oficio,el Ejercicio de la Accién penal estd regido por el -~
principio oficial en el cual existe la autodeterminacién del

Srgano estatal de actuar oficiosamente a efecto de que el -
Juez determine ¥ resuelva, en su caso, sobre la responsabili

dad de una persona.
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2.3. CAUSAS EXTINTIVAS.'

; lfaédigo Sustantivo’ en materia Penal para el Distrito-

‘Féﬂgrai s ‘causas que extinguen la Accién --

:ﬁgestro Garcia Ramirez74 nos dice que-
: no segextingﬁérla accibn Penal sino la pretencidn punitiva -
féiéﬁé'es;a Gltima.es la que se hace valer por conducto de -
T 1a Acéiéﬁ Penﬁl, de manera que en estricto sentido juridico-
hace una distincién entre una y otra; conceptuando a la pre-
tensién punitiva (Ius Puniendi) como-la facultad de castigar,
potestad del Estado de readaptar, atribucifn general del Es-
tado para perseguir a los delincuentés, someterlos a Juicio-
y una vez declarada su culpabilidad proveer su readaptacién o-
reincorporacién al seno de la sociedad por medio de la pena
o medida respectiva; esta potestad general y abstracta de --
sancionar, se concreta frente a un individuo a través de la-
pretensién punitiva misma que hace valer por conducto del --

Ejercicio de la Accibn Penal.
En consecuencia, la pretensibn punitiva se extingue ~-
por:

a) La muerte del delincuente o inculpado.

b) La amnistfa.

74.~.Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit. Pag. 206.



c) El perddn del ofendido y

d) La prescripcidn.

El CS8digo Penal en.su articulo 91 sefiala que se extin--
gue la Accibn Penal ‘asi como las sanciones que se le hubie--
ren impuesto, con la muerte ‘del delincuente, a excepcidén de-
la reparacién del daifio, el decomiso de los instrumentos con-
que se cometid el delito y de las cosas que sean efecto y ob

jeto del delito.

El citado preceptc establece una situacidn obvia y necg
saria porque al morir el sujeto activo del delito no existe-
persona alguna.,a la que se le aplique la sancién Penal.75 -~
En virtud de que la pena no trasciende a persona distinta --
del responsable, ni a su familia dnicamente el autor del de-

lito es sujeto de la accidén penal.

El articulo 92 del Ordenamiento Legal citado, dispone =~
que la amnistia extingue la accisn penal y lassanciones im--
puestas, excepto la reparacidn del dafio en los términos de -
la Ley gue la conceda; para el caso de que no se exprese, se
entiende que la accién penal y las sanciones impuestas se ex-~-
tinguen en todos sus efectos con relacibn a todos los respon

sables del delito.

75.~ Osorio y Nieto. Cé&sar Augusto. Op. cit. Pag. 49
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La amnistia es un acto politico que tiende a restaurar -
la concordia social; emana del poder legislativo, en tanto -
qué eliindulto,emana del Ejecutivo; puede comprender tanto -
7%5 éfe§ psién bunitiva como la sancidn penal; cuando la am--
’his££éjhace”cesat la persecucién preprocesal (Averiguacibn ~
PreGia):y procesal, se hace referencia a la llamada amnistfa
‘prépié, pero cuando dicha causa extintiva opera sobre la pe-
naféh)elrmomento de su ejecucibén, se hace referencia a la --

amistia impropia.76

La ley de amnistia que se promulga debe de contener la-
expresién de que se declara la amnistia y la referencia de -
los beneficios asf como los casos especificos sobre los cua-

les habrd de tener aplicacién.77

Por lo que se refiere al perd6n del ofendido o de la --
victima, entiéndase que se refiere al sujeto pasivo del delji
to o a la persona que reciente cualquier dano ocasionado por
la conducta antisocial; tambi&n se estima adecuado referirse
al perdén del legitimado y no al del ofendido porque el legi
timado podrd ser tanto el ofendido mismo como una tercera perso

na si asf 1o establace la ley.78

Asf el articulo 93 del C6digo Penal para el Distrito --
76.~ Garcia Ramirez, Sergio. Curso. Op. Cit. P&g. 207

77.~ Osorio y Nieto Cé&sar Augusto. Op. Cit. Pag. 49
78.~ Garcia Ramirez, Sergio. Curso., Op. Cit. P&g. 209
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Federal establece que el perddn del ofendido o del legitima-
do para otorgarlo, extingue la Accibén Penal respecto de los-
delitos que solamente pueden perseguirse por querella, siem-
re que se conceda antes de pronunciarse setencia en segunda-
instancia y el reo no se oponga a su otorgamiento. Cuando --
son varios los ofendidos cada uno ejerce separadamente su --
facultad de perdonar, asi mismo, el perddn s&lo beneficia a-
la perscona en cuyo favor se otorga, a menos que el ofendido-
o el legitimado para otorgarlo, hubiese obtenido la satisfac
cibn de sus derechos, en cuyo caso se beneficia a todos los-

inculpados.

En efecto, el perdbn es una manifestacién de volutad, -
expresada por persona legalmente facultada para otorgarla,--
ademds de extinguir la accibén penal, o dicho de otra forma,-
la pretensidn punitiva, hace cesar los efectos de la senten-

cia pronunciada en primera instancia.

Respecto de la forma en que debe de otorgarse el perdén
&ste puede ser escrito o verbal, en &se ultimo caso de asen-
tarse por escrito, no requiere de formalidad alguna, basta -
la voluntad expresa de perdonar. El perddn es irrevocable, --
ello significa que una vez otorgado no puede ser revocado, -

sin importar la causa gue se invoque.

Otras de las causas extintivas de la pretensibn puniti-

va, es la prescripcibn.
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Vela. Trevifio?’9sostiene que la prescripcién es la autoli
mitaciénvéue’el-Estado se impone para perseguir los hechos -
delictuosos, o bien, -ejecutar las sanciones impuestas a los --

dei;@éqghges por_el transcurso del tiempo.

La prescripcifn es personal y para ello basta el simple
transcuros del tiempo sefalado por la ley, a través de la --
prescripcidén se extingue tanto la accibén penal como las san-

ciones mismas.

La prescripcibén extingue la pretensidn punitiva y pro--
duce sus efectos aidn cuando no la haga valer el acusado, y -
los jueces tienen la obligacién de aplicarla oficiosamente,-

independienfemente del estado de los ‘autos.

Los términos de la prescripcibn son continuadosy se con
tardn, a partir del momento en qgue se consume el delito si -
fuere instdntaneo, a partir del Gltimo dfia en que se realizb
el dltimo acto de ejecucidn o se omitid la conducta debida,-
si el delito fuere en grado de tentativa; desde el dfa en --
que se realiz6 la dltima conducta tratdndose de delito conti
nuado y desde la cesacién de la consumacién en el caso de --
delitos permanentes. {(Arts. 100 y siguientes del C6digo Pe--

nal).

79. Aut. Cit. por Garcia Ramirez,Sergio. Op. Cit. p. 210
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Para la prescripcién de la pretensidn punitiva se toma-
ri en cuanta si el delito es sancionado conpena pecuniaria -
o corporal o alternativa, igualmente, el requisito de proce-
dibilidad, si existe acumulacién, si hay una actuacidn judi-
cial o la pr&ctica de una diligencia, las fechas de &stas ul

timas en el términoc medio aritmé&tico de la sancidn.
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CAPITULO III
DEL DEFENSOR

3.~ CONCEPTO ETIMOLOGICO Y DOCTRINAL.

La expresibn defensa, se deriva del latfn, significa to
da accién de defender, a su vez defender, proviene de latin-
"defendere’} tiene el significado de amparar, defensor, deri-
vado del latin, es quien ejecuta la actividad de defender.Bo
Casares julio sostiene, por su parte, que la defensa es toda

accidén y efecto de defenderse.81

No existe argumento s&lido contra la afirmacidn de que~
la defensa, como institucifn jurfdica, es signo inequivoco--
de la civilizacibn, del derecho penal moderno, ya que guarda
fntima relacidn con el hombre mismo, con el valor de "liber-
tad", la pocesidn y muchos otros bienes jurfdicos reconocidos

por la ley.

En el marco doctrinario también encontramos elementos =~
de alta importancia en relacibén al concepto del defensor.

82
El Maestro Pallares apunta que la palabradefensa ---

tiene diversas excepciones: a) El efecto de repeler una agre

8i6n injusta; b) Los hechos o razones juridicos que hace va-

80.~ Garcia de Diego Vicente. Diccionario EtimolSgico Espa--
fiol e Hisp&nico. Edit. S.A. E.T.A. 1954. Pig. 124

81.~ Casares Julio. Diccionario Ideoldgico de la Lengua Espa
fola Barcelona, Espafna. Edit. Gustavo Gili. S.A. 1959 -
Pag. 262.

82.- Pallares Eduardo. de Derecho Procesal Civil,~
edit. Porrfia. Mé&xico 1981 P.222.
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ler el demandado para excepcionarse y destruir la accién --
del demandante de la expresién defensa derivan las correspon---
dientes a defensor y defensorio. Por defensor se entiende -
a la persona que realiza la defensa de otro, y por defenso--

rio, el escrito que se formula en defensa de alguna persona.

La defensa es una institucibn juridica que comprende --
al imputado y al defensor, el primero es el elemento indivi-
dual, en tanto que el segundo se concibe con un caricter so-~
cial. El primero presume la existencia del otro, tiene como-
- caracterfstica la unidad en su funcién.83 Uno es comple-
mentario del otro, ambos coexisten en el largo camino ante-

el drgano jurisdiccional.

La institucifn de la defensa es producto de la ciwviliza
cibn, inconfundible signo del sistema procesal acusatorio.-
El defensor representa a la institucidn de la defensa, y -~
&sta se encuentra integrada por el sujeto activo del delito-
y el asesor técnico, &sta,complementa la personalidad jurfdi

ca de aque"l.e4

Los conceptos defensa y acusacidén son correlativos, in
divorciables, en la dialéctica de los contrarios, constitu--
ye el momento de la antitesis. Al igual que la acusacién, es

una institucisén del Estado, indispensable en la obtencién --

83.~ Silvestre Graciano. Aut. Citado por Colin Sdnchez Gui--
llermo. Op. Cit. P&g. 188

84.- Carnelutti Fracesco, aut. Citado por jos& Guarneri. Las
Partes en el proceso penal. Cajica Puebla. 1952. p. 328
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de la verdad en el proceso penal.

En nuestra legislaci6n, la defensa es un derecho pdbli-
co subjetivo, una garantia constifucional que ampara, Jjusti-
fica y d4 valor a todos los actos procesales, los de -audien-
cia y defensa, da naéimiento a organismos auxiliares de la--

justicia, la defensoria de oficio.®?

El concepto defensa es opuesto al de acusacidn y comple
mentario de &ste, en la formacifn del juicio penal, sigue el
orden de la triada l8gica, la acusacisn es la tesis la defen

sa la antitesis, y el juicio la sintesis.

La defensa debe estar encomendada a los abogados, el --
defensor del acusado integra la personalidad procesal y cola
bora con el juez en la direccibfn y desenvolvimiento del pro-
ceso y en la bdsqueda de la verdad, todo ello, en servicio -

de la justicia.86

La defensa, como institucién, representa en el proce---
dimiento penal moderno una func}pn de altfsima importancia,-
ya que a el se le considerd como un 6rgano que presta gratui-
tamente asistencia técnica a las partes o como la persona --

que, a cambioc de una retribucidn, pone en practieca sus cono-

87

cimientos en beneficio o al servicio del inculpado. La de-

fensa, es una garantfa legalmente establecida en los ----

85.-Garcia Ramirez Sergio. y Victoria Adatto. Prontuario del
Proceso Penal Mexicano, Porrfia. M&xico 1982 P&g.96

86.-Florian Eugenio. Elementos de derecho Procesal Penal. --
Trad. por Leonardo Prfeto. Edit. Bosch. Barcelona P&g.96

87.- Gonzilez Bustamante Juan José. Principios de derecho Pro
cesal Penal Mexicano. PorrGa. Mé&xico. 1971 p&g.86.
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paises civilizados, el negarla al acusado la asistencia de-

el'obstacullzar al defensor el cumplimiento -

de su misxén,'es sintoma de tiranfa, injusticia y debe de -
88

>conszderars

.como- un atentado a la libertad del hombre.

fLa defensa del imputado, desde el punto de vista sub-
jefivo, es el derecho subjetivo pGblico individual de acre-
ditér su-inocencia o cualquier circunstancia que sea capaz-
de atenuar o excluir su responsabilidad penal, tambi&n cons
tituye una actividad esencial del proceso, que integra el -
tri&ngulo formal de la justicia represiva en cuanto a que -

nadie puede ser condenado sin ser oido ni defendido.89

El defensor no es un patrocinador de la delincuencia,-
sino del derecho y la justicia en cuanto puedan ser lesiona-

dos en la persona del inculpado.90

En torno a la expresifnen el sentido de que el defen~--
sor penal es producto de la civilizacién y del derecho pe--
nal moderno. Alcalid y Zamora nos dice que el derecho a la -
defensa es una garantfa para lograr la recta administracidn

de justicia, no solo por la razbn de que los acusados sean-

88.~- Gonzdlez Bustamante, Juan José&. Principios de Derecho-
Penal Mexicano. Porrfia México. 1946. P8g. 87 y 88.

89.~ Velez Mariconde Alfredo. Derecho Procesal Penal, Bue--
nos Aires, Argentina. Edit. Lerner. 1969. Pig. 377.

90.- Vicenzo Manzini. Tratado de Derecho Procesal penal. --
Buenos Aires, Argentina. Edit. Ejea. 1954. P&g. 576.
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incapaces dgyhacer‘una ordenacifn clara, sistem&tica y con-
~veniente-relacifn de los hechos, sino porque ser jusperitos
coopera de modo eficaz a hayar de entre el laberito de --

la'ley, las normastlegales aplicables al caso.91

ﬁuestra Carta Magna asegura la defensa del inculpado,-
Yy para ello sentd un postulado de libertad, en el sentido-
de que el imputado puede designar a la persona de su con---
fianza para que lo defienda en el proceso; nétese comc la -
ley suprema no exije que el defensor sea una abogado titula
do con autorizacidén legal y con cédula profesional para su-

ejercicio.

A través del derecho de defensa se realizan actos ten-
dientes a hacer valer, en el proceso penal, los derechos o-
intereses del encausado. El art. 14 Constitucional estable-
ce los principios del debido proceso legal y de que toda -
persona debe ser oida y vencida en juicio previamente a su~

condenacién.

En el proceso penal, la presencia del defensor tiene -
un carScter obligatorio, ya que se inserta afin sin la volu--
tad del acusado, en atencibén a que, juridicamente, no exis-

te proceso penal sin defensor, de tal suerte gue, por un la

91.- Alcall y Zamora Niceto. Derecho Procesal Penal. Bue--
nos Aires, Argentina LTDA. Guillermo KRAFT. Piags. 42-
y 43.
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do es un derecho del acusado, y por otro, una obligacién pa-

ra el juzgador.

En efecto, en la actividad preprocesal Yy procesal, apre
ciamos la presencia de una defensa dirigida por el acusado -
(defensa material) y de otra que lleva a cabo el té&cnico del

derecho {(defensa té&cnica).
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3,1 1A DEFENSA TECNICA ¥ LA DEFENSA MATERIAL.

‘§¢stiene que la defensa realizada por
_anglpadp,‘ya‘péra proteger sus intereses o para -
iéc;e itar inocencia, ‘es un derecho subjetivo pGiblico, al -

““'que’se’le dénomina defensa material.

Cuando el inculpado niega, miente o desvirtla los he~=--
chos que se investigan, realiza su defensa, llamada material
como si se tratase de un acto reflejo, mismo qué se traduce-
en la negacién, desvirtuacién de la verdad de acuerdo a su -
entender, a su instruccién cultural o educativa, de modo tal
que se sienta protegido al realizar su declaracién ante el -
agente del ministerio pGblico invescigador o ante el Srgano-
jurisdiccional en su declaracibn preparatoria o en la etapa-
de desahogo de pruebas, todo ello a fin de que crea que su -

responsabilidad penal no este comprometida.

El indiciado debe vertir su declaracibén en forma libre-
y espontdnea, revelar la verdad que le convenga, proponer la
defensa material que sus propias convicciones le sugieran, -~
pero, sin la influencia de malos o buenos consejos, pues de-

otras manera se obscurece la verdad histbrica buscada.

En efecto, la defensa corresponde al indiciado, y en --
ejercicio de tal facultad, declarari confesado su participa-

cifn en el delito, o bien, la negari aduciendo circunstan---

§2.- Garcia Ramirez Sergio y Victoria Adatto. Op. Cito. Pdg.
110.
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cias éue jp;tifiquen su responsabilidad penal, expondrf razo-
nes Y”moéﬁvos que’.lo imﬁulsaron a cometer el ilfcito, o -
E bién,jsimplamépte alegard que estuvo en un lugar distinto ==
Aéi'quéiée cometidé el hecho punible. Esto significa que todos
los inculpados podrdn confesar, negar o encontrar una justi-
ficante .a su conducta sin necesidad de los consejos de un -
abogado, los cuales, generalmente, distorcionan la verdad --
que interesa y que es finalidad del proceso penal, ya porgue
deforme los acontecimientos, se oculten ciertas circunstan--

cias del evento antisocial o porque se incluyan otras.?3

La defensa material se realiza cuando el imputado del-
delito, por propia iniciativa o por el interrogatorio de la-
autoridad judicial o policial, dé exﬁlicaciones sobre los --
hechos que se le at:.ribuyen.94 Estas explicaciones son ins--
tintivas y espontaneas, y por lo general, se vierten en la -

indagatoria.

Clarfia Olmedo expresa que la defensa material es la fa-
cultad de una persona para resistir la promosibn y ejerci--

cio de la accibn penal, demostrando su inocencia o atenua---

cibén de su responsabilidad.95

93.-Vease Pé&rez Palma Rafael. Op. cit. p&g. 181

94.-Rubianes J. Carlos Manuel de Derecho Procesal Penal. To-
mo I. Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1983. Pdg.351

95.-Clarfa Olmedo Jorge A. Tratado de Derecho Procesal Penal
Tomo I. Buenos Aires Argentina. 1960. P&g. 308
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Lo cierto es que la gran mayorfa de legislaciones reco-
nocen que el inculpado tiene el derecho a defenderse por si-
mismo. contar con la asistencia de un defensor, el cual serd
.designado por el inculpado, y en casoc de carecer de recur--
sos econémicos para pagar sus honorarios, se le nombre uno -

de oficio cuyo pago estard a cargo del Estado.96

Se le llama defensa técnica a la defensa realizada por-
el abogado defensor ante el 6rgano jurisdiccional, ovbien an
te el investigador en la fase de previa averiguacién en la -
medida que se controviertan las caracteristicas de libre y=-
espontdnea, ajena a vicios y todo aquello que atente contra-
el conocimienté de los hechos que se investigan, de tal suer
te, que se ha llegado a sostener que en la averiguacién pre-
via no se realizan actos de defensa pues no se rige por el -
principio de lo contradictorio, ademis, que no existe defen-
sa porque todavia no se manifiesta la acusacidn que se engen
dra en un primer momento por el ejercicio de la accién penal
Sin embargo, participamos de la opini6én de 1la presencia del-
defensor el momento mismo en que se lesionen o pretendan le-

sionar bienes jurfdicos de cualquier persona.

Verbigracia,que una persona es privada de su libertad --

en la averiguacién previa en contravencién a los requisitos-

96,.- Rodrigtﬁ—y Rodriguez Jesfis. La Detencién Preventiva y-
los Derechos Humanos en derecho Comparado. UNAM. MExi-
co, 1981. P&g. 104.
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contenidos en el articulo 16 Constitucional (Flagrancia y -

notoria urgencial.

Observamos que en el caso en que elyinculpado conozca-
con precisibn los hechos que se investigan y que se le atri
buyen, ignora la situacién legal gque le rodea, porque no es
td capacitado para conocer las disposiciones legales aplica-
bles en su beneficio. Suplir estas deficiencias es precisa-
mente el objeto y justificacibn de la defensa t&cnica, para
que con la presencia de esta, se d& cumplimiento a la garan~
tfa de defensa, pero cuandec la defensa técnica se aleja de-
su misiSn, de la &ética profesional y personal al invadir -
el terrero de la defensa material mediante el ocultamiento-
de la verdad ¢ la introduccifn de circunstancias legales -~-—
ajenas al acontecimiento factico, utilizando testigos fal--
sos, peritos "Pagados" para desnaturalizar la verdad HistSri
ca, deforma su noble funcibn, sus actos se manifiestan an--
tisociales y se traducen, finalmente, en un obstdculo pro--

cesal.

La funcib6n de) defensor no se constrifie Gnicamente al
consejo técnico o al simple asesoramiento de su defenso, -~
sino al expresar que obra por cuenta propia y en interes -~

del procesado.97

97.~ Franco Sodi. Op. Cit. P&g. 100
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La funéién'del defensor es. compleja, comprende asesora-

: mlento técnlco que el encausado requiere, lo representa, in-

terpo e recursos,'lncluyendo el juicio de amparo, su inter--

venc16nves equlllbrante en la contienda judicial ya que el -

Pﬁhllco es 1a parte fuerte del proceso; auxilia--

"al Juez Lnstruyendolo de la defensa material que propuso su-

g defenso o'en razén de la defensa técnica que el defensor es-
98

Aﬁi@éagéﬁ;éhiente.

La defensa es indispensable para determinar la relacién
‘de casualidad y la imputabilidad del reo,de lo contrario no -
serfa posible mantener el justo equilibrio de las partes en-
el proceso. Serfa estrecho conceptuarlo como un simple ase--
sor que presta asistencia técnica a su defenso, su posicibn-
es sui generis, no es mandatario ni asesor té&cnico, sino que
es un patrocinador del derecho y de la justicia en cuanto --

pueden resultar lesionados en la persona de su defenso?9

100

Su -

naturaleza es polié&drica~

La necesidad de que el procesado tenga un abogado que -~
le preste asistencia t&cnica es una garantfa procesal minima
sin la cual se constituye un violacifn e invalidacién del -~

proceso.

98,.~ P&rez Palma Rafael. Op. Cit. P&gs.

99.~ Vicenzo Manzini Op. Cit. Pags. 578.

100.~ VEase Jos& Guarneri. Las partes en el Proceso Penal. -
Cajica Puebla. S/F. Trad. por constancia Bernaldo de -
Quirbs Pags. 39 y siguientes.
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La defensa técnica es obligatoria, deciamos, que exis--
éeiAGn éﬁiél consentimiento del presunto en razén de que no -
hay:procesé védlido sin defensa té&cnica. No obstante de que -
elures‘sé declarase culpable y manifieste su deseo de renun-
ciar a ia'defensa,_el juez tiene la obligacidn de designarle
uno de oficio, de modo que, en ningun momento est& desprovis
to de -defensor, de lo contrario, serfa nula toda diligencia-

practicada por carecer de representacién.m1

La defensa técnica, es la razonada, la jurfidica, apare-
ce como obligatoria en el proceso penal dado el interés de -
la justicia; es presupuesto indispensable para dictar una --

sentencia cuando se ha producido la acusacién.

La defensa técnica estd en manos de un abogado, auxi-=-=-
liar del imputado del delito; lo asesora jurfdicamente y lo-
representa en los actos procesales, desarrolla su actividad-
en cualquier estado del proceso, el acto esencial de su come
tido se manifiesta en el momento de dar respuesta a su acusa-
cién. Para que haya defensa basta quea alguien se le atribuya
la comisién de un delito, &ste es el punto central de nues--

tra tesis.

101.- Aceroc Julio. Procedimiento Penal. Cajica. Puebla. M&-
- xico. 1968. Pag. 174.
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3.2 'DEL ARTICULO'134°BIS DEL CODIGO DE:PROCEDIMIENTOS PENA'
LES. R

Siendo titular de la Procuraduria General de Justicia -
del Distrito Federal el Lic. Agqustfn Alanis Fuentes, emitid-
el acuerdo No. 58/81 en fecha 8 de octubre de 1981, median--
te el cual se establecif el derecho del indiciadoa nombrar -
un abogado defensor desde el momento de su detencidn, al ---

expresar:

"Nuestra Carta Fundamental orienta un procedimiento pe-
nal humano, por corresponder a un reégimen de libertades que-
tiende a evitar diligencias secretas y procedimientos ocul--
tos, para no restringir el derecho a la defensa por si mismo
o por medio de otros y que el inculpado pueda ofrecer prue--
bas y asistir a su recepcifn puesto que son actos que le -~

afectan.

Si la sociedad por medio del Ministerio PGblico tiene--
completa libertad para acumular todos los actos que haya con
tra el inculpado, es gran injusticia que a &ste se le ponga-

trabas para su defensa.

La pré&ctica constante indica que quien es acusado y se -
encuentra en libertad, pueda ofrecer pruebas y argumentos de
que dispone en un término mds o menos largo, y cuando ademds
la sola privacién de la libertad lo coloca en una situacién-

desventajosa respecto de su acusador, por lo gque debe intro-
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aucirse".formAimente’uh déredho a nombrar defensor desde el-

‘1n1c10 de la aver guacxén previa, cumpliendo con el espiri-

,olitica de los Estados Unidos Mexica-~

bEh,eseﬁcié; elyacuerdo en cuestidn, en su numeral prime-
ro disﬁéhéjéue'el inculpado podr& nombrar defensor desie el -
Tmomento en que es detenido y puesto a disposicién del Ministe
‘rlo Pﬁblico, en los casos de flagranter delito o sin estar dete-
nido, .desde el inicio de la averiguacibn previa y tendrd dere

cho a que se hayen en todos los actos del procedimiento.

Dicho acuerdo nos invita a reflexionar de interés, pues-
ain cuando la averiguacién previa noAse rige por el principioc
de lo contradictorio, materialmente se ha manejado con la ca-
racteristica de "Secreta y ello ¢Cémo lo contemplaremos en la
pretendida declaracidn libre y espontdnea del indiciado sin -

engafios y elementos extrafios que alteran la verdad histérica?

Por otra parte, recientes reformas tuvieron lugar en el-
C6digo de Procedimientos Penales para el Estado de Querétaro-
en las que se establece la facultad del defensor desde la ave
riguacidn previa, inclusive, con el derecho de la defensa --
de ofrecer pruebas, con los mismos derechos con que el defen-

sor cuenta ante el 6rgano jurisdiccional.

Lo cierto es gque bien amerita ser un tema de gran inte--
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rocesal  penal mexicanc.
2 ‘sostiene que“dentro-de la
gV tiégéciél~previa;:desde el punto.de vista procedimental,=

no se:llevan a cabo actos de defensa.

Reﬁrospeativamente,'por decreto de 26 de Diciembre de--
1981, se adiciond el artficulo 134 bis del cbdigo adjetivo en
materia penal, en donde se establecio gque los detenidos des-
de el momento de su aprehensidn podr&n nombrar abogado que -
se encargue de su defensa. A falta de uno de confianza o de-
defensor particular, El Ministerio PGblico tiene el imperati

vo legal de nombrar al de oficio.

A nuestro juicio, la pretensi6n legal fue que el defen
sor en la previa averiguacidn sirviera de limite a las fre-
cuentes arbitrariedades del ministerio pGblico, a fin de --
cumplir con la garantia de defensa consignada en la frac---
cién IX del artfculo 20 Constitucional, sin embargo no lo--
graron materializarlo, ya que concluyeron en un simple nom-
bramiento de defensor con matices decorativos y proyeccio--

nes falaces.

Es por ello que mediante decreto publicado el 8 de Eng
ro de 1991, se reforma el articulo 269 del C&digo Procesal-

de la materia, en la que se reitera la firme voluntad cons-

702.- Véase Colin Sinchez Guillermo.Op. Cit. P&ig. 185.
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tituciona‘ de vxgorxzar el derecho a la defensa en todos los

actos del Muuster;o’?ﬁblico investigador, al establecer en -

: én,II, "El de designar sin demora --

£i nza‘para gque lo defienda o auxilie, =---

erecho’a conocer la naturaleza y causa de -

jghrgfgqto, hasta antes de la reforma de Enero de 1991,-

‘la averiguacién previa correspondia mayormente a caracterfs-

tic&s inquisitoriales, resultando por todo, un equilibrante,
hn obstdculo a excesos, a arbitrariedades que bajo el manto-
de lo "secreto" son frecuentes en el Srgano investigador, ~--
en consecuencia, deja de tener vigencia la jurisprudencia --
que sostiene que defensa, garantia de la obligacibn impuesta
a la autoridad de instancia por la fraccién IX del articule 20
Constitucional,surte efectos a partir de que el indiciado --
es puesto a disposicifn de la autoridad judicial, y ésta al-
recibir la declaracién preparatoria del presunto responsable
tiene la obligacién ineludible de designarle defensor si es-
que aquél no lo ha hecho mis la facultad de asistirse de ---
defensor a partir de la detencién del acusado, concierne fini
ca y exclusivamente a &ste, por lo que si no lo tuvo desde -
el momento en que fue detenido, esa omisi6én es imputable al-

propio acusado y no al juez instructor.103

103.- Jurisprudencia No. 106 S&ptima Epoca P&g. 235 VolGmen--~

Primera Sala, Segunda parte. Apéndice 1917 -1975.
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‘No obétanteblé énterior, yllas’xefoimas habidds en un -
gran nfimero de"cﬁdi‘gosrpfor‘:esales en-las entidades federati-
vas,la doqtrina se ha manifegtédo qué el derecho a la defen-
sa es correlativo al ejercicio de la accién penal,m4 que -
la averiguacién previa no se rige por el principio de lo --
contradictorio, que en la averiguaci6n previa no se acusa -~

de nada al sujeto y que es precisamente con la consignacidn

cuando la pretensién punitiva del Estado se hace manifiesta.

Pero el derecho procesal penal moderno indica lo con--
irario, lo cual es a nuestro juicio exacto, ya que el dere-
cho a ladefensa debe tener Vigencia desde el momento mismo -
en que el indiciado tiene conocimiento de la imputacidn que

existe en su contra.

Tambi&n se ha cuestionado el cémo el representante so-
cial habrid de valorar las pruebas aportadas por el defensor
y las allegadas por el mismo a través de sus Organos auxi--

" liares, aquf creemos que es la buena fé la que dd la opor
tunidad de hacer una justa valoracién de los elementos de -
conviccifn para hacer el juicio valorativo respecto a la --
acreditacifn de los elementos del tipo y la presunta respon

sabilidad del indiciado.

104.- VBase Arilla Bas Fernando. El Procedimiento Penal en-
México, Edit. Kratos. Mé&xico 1981, P&g. 75.
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Por otra parte, el articulo 128 del C6digo Federal -~
a "s Penales, en‘su Gltimo pdrrafo expresa que
n~que se determine la detencifin, el Mi--
‘;ﬁisﬁér;o E‘ ',hqré saber -al detenido la imputacidn que -
‘§é‘le hace § éi derecho éﬁé tiene para designar persona que
_io defiendé; dejando constancia de &sta notificacién en las
acéuaciones. El Ministerio Plblico recibird las pruebas que
el detenido o su defensor oportunamente aporten dentro de -
la averiguacién previa y para los fines de &sta, que se to-
mardn en cuenta, como legalmente corresponda, en el acto de
la consignacién o de liberacidn del detenido, en su caso, -~
Cuande no es posible el plenc desahogo de las pruebas gde -~
la defensa, se reservarin los derechos de &sta para ofrecer
las ante la autoridad judicial y el Ministerio PGblico harid
la consignaci6bn si est&n satisfechos los requisitos para -~

el ejercicio de la accibn.

El establecimiento del derecho a la defensa dentro de-
la averiguacién previa implica ciertos beneficios para el -
indiciado atento a que estar8 acompaiiado de su defensor en-
todas las diligencias que practique el ministerio pGblico;-
asf mismo, en las declaraciones que habrd de vertir, en su-
caso, el inculpado, podrd retractarse de las confesorfas -

que comprometan su respcnsabilidad.los

105.~ L6pez Leyva Jesis. La Defensa en la Averiguacién Pre-
via., Memoria del Primer Seminaric de Derecho Procesal
Penal. Anuario Juridico. UNAM, M&xico, 1985, pdg.454
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El maestro Rivera Silva106 sostiene que no es admisible-
el defensor dentro de la averiguacién previa porque obstrui -
rfa la verdad, entorpece la labor investigadora, deforma la -
verdad, ademis la situacidn. jurfdica del indiciado no estd =~

definida.

La vigencia de la garantfa de defensa dentro de la pre -~
via averiguacién es,sin duda, un considerable progreso en el-~
procedimiento penal mexicano; no debe estimarse que deforme -
la funci6n de la institucifn investigadora o que la deforme -~
al convertirla en una actividad jurisdiccional por adquirir -
en forma sui generis el carfcter de "parte", que implicaigual
dad de derechos que el denunciante, sino, que dicha garantfa
encuentra su justificacifin desde el momento mismo en que los-
bienes jurfidicos del indiciado se ponen en peligro con la im-
putacifn gue existe ep su contra, mayormente, debe tener vi ~
gencia la defensa en el momento en que el bien juridico de 1la
libertad del sujeto ha sido restringido o existe el peligro ~

de afectarse.

Ademds, que nos interesa si mediante la defensa se alte-
ra la verdad histOGrica de los hechos con el consejo del defen
sor de negar o introducir circunstancias qgue atenuen su res -
ponsabilidad, pues como lo ha sostenido el maestro Luis de -

107

la Barreda, en una demecracia la prueba confesional no pue-~

106. Rivera Silva Manuel, Op. Cit. p&g. 44
107. De la Barreda Sol6rzano Luis. La Tortura en México. -
Porrua, Mé&xico, 18%0.



de ni debe ser la reina de las pruebas. La confesional debe -~
tener plena validez cuando sea rendida frente al defensor, -~
ratificada ante la autoridad investigadora e instructora, y -
més afin, adminicularse con otros elementos de conviccifn, lue
go entonces, que valor probatorio puede concedérsele a la con
fesidbn del indiciado cuando el inico elemento es precisamente

ese.

Creemos que el punto medular se encuentra en un cambio -
de pensamiento en torno al derecho procesal penal moderno que
dota al procedimiento de validez en la medida que se cumplan-

con las garantfas constitucionales.
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3.3. FRACCION IX DEL ART. 20 CONSTITUCIONAL Y LA LEY REGLA-

MENTARIA DEL ART. So. CONSTITUCIONAL.

- “ra géfantia de defensa es un derecho'déi‘inéiéiado'den'—
‘tro“de-la évéfiguacién pPrevia .y ante elrérgano jﬁiisdiccional
fp&r éanto, es una obligacidn legal del Ministerio PGblico y -
del juez ;nétructor, de lo contrario sus actuaciones quedan -

invalidadas.

El articulo 20 Constitucional expresa que "En todo jui -
cio del orden criminal, al acusado se le oir& en defensa por-
sf o por persona 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 oficio para que elija el que, o-
los que le convengan. Si el acusado no quiere nombrar defen-
sores despufs de ser requerido para hacerlo, al rendir su de-
claracifn preparatoria, el juez le nombrar& uno de oficio. El
acusado podr& nombrar defensor desde el momento de su aprehen
sién, y tendrd derecho a gque €ste se haye en todos los actos
del juicio; pero tendrd& la obligaci6én de hacerlo comparecer -

cuéintas veces se necesite".

AfGn cuando el Constituyente de 1917 haya incurrido en la
confusibn terminol6gica de "aprehensitn” y "detencién®, lo -
cierto es que su pretensién fue que el indiciado contara con-
un defensor desde el momento en que su libertad personal es -
afectada, sin importar ni trascender los argumentos en el sen
tido de que la aprehensién es un acto procesal que correspon-

de al 6rgano jurisdiccional, y que la detencidn se di en la -
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prevxa averlguac16n del dellfo, y’por. tanto,‘es un acto de la

autorldad ad lnlstratlva, con 1a excepcxén del delxto de ofi-

cio y flagrante.

‘Consecuentemente, lo anterior no significa que el dere -
cho a 1a defensa tenga vigencia ante el juez instructor. Es -
decir, para los efectos del derecho a la defensa, los té&rmi -
~nos'"aprehen515n y detenci6bn" implican por igual restriccién-

a_ la. libertad personal, y por ello la garantfa de defensa ad-

quiere vigencia y aplicabilidad plena.

En cambio, creemos que el derecho a la defensa se suici-
da cuando la persona que ejerce la defensorfa no es licencia-

do en derecho. Esto si es grave.

Segfin el texto del artfiuclo 20 Constitucional fraccitn -
IX, cualquier persona puede realizar la funcién de defensor, -
es decir, no es requisito legal ser licenciado en derecho con

autorizacién de las autoridades correspondientes.

, Coincidimos con el maestro Pérez PalmaloB

cuando estima-
que si la persona en que reacaé el nombramiento de defensor -
no es letrada, generard indefectiblemente, una defensa defi -
ciente, a virtud de la falta de experiencia en el manejo de -
las leyes, sin embargo no estamos de acuerdo con &l cuando -

sostiene que los jueces que exigen que los defensores sean -

abogados titulados carecen de fundamento legal y respaldo -

108. P&rez Palma Rafael. Op. Cit. pag. 282

ESTA TESIS K3 BDEE
SAR DE LA GiBLIGTECA
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constitucional,

En efécto; le asisté razbn al sostener que la constitu -
cibn noestablece la obligatoriedad de que el defensor sea li-
cenciado en derecho, pero no cree usted que la garantfa de -
defensa tenga plena vigencia con un licenciado en derecho que

con cualquier otra persona gque carezca de tfitulo?

De acuerdo a lo establecido por la fraccibn IX del artfi-
culo 20 Constitucional, cualquier persona puede ser defensor-
penal, es decir, dicho precepto deja la libre eleccibn al in-
culpado para la designacifn de su defensor, pero esto es indi
cativo de que se hace nugatoria la garantia de defensa, sin -
embargo, no dejamos de apreciar que la intencidn del Constitu
yente fue dar libertad al indiciado para que el designara a -
la persona que se encargarfa de su defensa, ademis, de que no
se instruyera procedimiento alguno sin la designacién del de-
fensor, de allf donde se justifica que el Constituyente esta-
bleciera también la garantfa de defensa gratuita a través de-

la defensorfa de oficio.

La ley procesal de la materia para el fuero federal, dis
pone en su artficulo 160 el impedimento para ser defensores a-
quienes se ha yen presos o procesados, a los que hayan cometi
do un delito de abogado, patrono y litigante; igualmente en -
concordancia con la fraccién IX del 20 Constitucional dispone
que cuando la persona designada como defensor carezca de titu

lo o autorizacibén legal para ejercer la profesién de licencia
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do en derecho, se le designari al acusado un defensor de ofi-
cio para qne oriente al no letrado y al encausado.en lo rela-

t;vo a su'defensa.

“Mientras el cbdigo procesal de la materia para el Distri
to Federal, en su articulo 296, sostiene que "Todo acusado -
tendrd derecho a ser asistido por sf o por persona de su con-
fianza. Si fueren varios los defensores, estarin obligados a-
nombrar un representante comfin, o en su defecto, lo hard el -
juez".

Lo anterior nos lleva a la afirmacidén de que el texto -
del cb6digo federal es mis protector, pues contrariamente al -
postulado constitucional, "persona de confianza", impone el -
defensor de oficio, que suponemos tienen titulo legal para el
ejercicio.

La ley reglamentaria del artficulo 5 Constitucional, rela
tiva al ejercicio de profesiones, publicada en el diario ofi-
cial el 26 de mayo de 1945, dispone gque el ejercicio de la 1}

cenciatura en derecho requiere tftulo.

El ordenamiento legal citado dispone en su numeral 24 -~
que "Se entiende por ejercicio profesional, para los efectos-
de &sta ley, la realizacidén habitual a tftulo oneroso o gra -
tuito de todo acto, o la prestacibén de cualquier servicio pro
pio de cada profesifn, aunque solo se trate de simple consul-
ta o la ostentacifn del cardcter de profesionista por medio -

de tarjetas, anuncios, placas, insignias o de cualquier otro-
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modc. No;;éffgéﬁgéﬁégeiéréiéio’profesional cualquiér,acto -
te}iizédé enil?s casos graves con éropésitos de auxilio inme-

~aiato".’ . S o ' ‘

En tanto, el artfculo 28 de dicha ley reglamentaria dis-—
pone gque enrmateiia peﬁal, el acusado podri ser ofdo en defen
sa por si o por medio de persona de su confianza o por ambos,
segln su voluntad..."™ ..."Cuando la persona o personas de la
confianza del acusado, designados como defensores no sean abo
gados, se les invitari par gue designen, adem&s, un defensox-
con titulo, en caso de gque no hiciere uso de ese derecho, se-

le nombrari al defensor de oficio.

Lo anterior, en opinifn del Dr. Zamora Pierce, es consi-
derado como extraordinario, ya que como norma secundaria, res
peta el derecho del encausado de designar para que lo defien-—
da, una persona de confianza, adem8s le otorga la garantfa de

defensa real, al designarle ademis al defensor de oficio].'o9

En efecto, el artficulo 28 de la ley reglamentaria de pro
fesiones es complementaria al texto de la fraccitn IX del ar-
ticulo 20 Constitucional, pues la garantfa de la defensa no -
se satisface con la simple designacifn de una persona que asu
mir& las funciones de un defensor, sino el derecho a un defen
sor con titulo legal para su ejercicio, lo cual lleva consigo
la capacidad subjetiva en el manejo de las leyes, en los dere

chos que le asisten al encausado, la forma, términos y condi-

109. Véase zamora Pierce Jesfis. Garantias y Proceso Penal.
Porr@a, México, 1984. pig. 87
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ciones en -que debe hacerlos.valer, en suma una, auténtica de-

.fenséAtéénlc 'qﬁé dé cumplimiento a la fraccidn IX del articu

“10720:Constitucionali .-

1lo°'que ‘resulta adecuada la propuesta de reforma

airéffié§16‘20 éonétitucional en su fraccién Ix, en la que se
véxp?ese’éue’el defensor tenga titulo o autorizacidn legal, lo
unqlreQiEaria o cuando menos disminuirfia la actividad de aque
llos.que hacen su "modo de vivir" con la angustia ¥y el dolor

de quienes sufren la prisién preventiva.
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3.4 LA DEFENSORIA DE OFICIO Y LOS PASANTES.

En materia de fuero comfin, la defensorfa de oficioc se =
funda en la ley del 7 de mayo de 1940, publicada en el Diario
Oficial de la Federacifbn el 29 de junio del citado afio, depen
diente del Departamento del Distrito Federal; mientras que la
defensorfa en materia federal tiene su origen legal en la ley
del 30 de enero de 1922, publicada en el Diario Oficial el 9-
de febrero del mismo afo, y a diferencia de la del fuero co -

m@n, depende de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Tanto en el orden comlin como en el federal, el Estado a =
través de la defensoria de oficio gratuito, pretende benefi -
ciar a quienes no tienen los medios econfmicos suficientes pa

ra pagar los honorarios de un abogado particular.

La defensoria de oficio presta sus serviicos gratuitamen
te en las ramas del derecho penal, tanto en averiguacibén pre-

via como ante el juez, en materia civil, familiar, etc.

En el &mbito federal, en su artiIculo 4o se enuncia que -
los defensores de oficio patrocinarfn a quien carezcan de un-
abogado particular; dentro de las atribuciones legales encon-
tramos que, ademds de la de defensor, deberdn realizar visi -
tas a ia prisibn, estudiar la inclinacién viciosa de su defen
so, debiéndolo aconsejar y exhortar de tal manera que propi -
110

cien su regeneracién moral, en otras palabras, se les esti

110. Garcfa Ramirez Sergio. Estudios Penales. Escuela Nacio -
nal de Artes Graficas., 1977, Mé&xico, pdg. 271.
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ma-a_la defensoria de oficioucomo un instrumento de’ readapta -

cibn social.

Bh e1~£qero”federa1, los defensores y los superiores je -
‘rafquicog_de ésthé, son nombrados por la Suprema Corte de Jus-
“ticia-de-la-Nacifn, y ‘tienen su adscripcién en la Corte misma,

juigados de Distrito y Tribunales Colegiados.

La ley. procesal tanto federal como del fuero com@n tienen
previstos mecanismos de sancién ante las irregularidades de -

los defensores de oficio.

De esta forma, observamos que el articulo 233 del cédigo
Penal para el Distrito Federal, dispone que los defensores de-
oficio que no promueven las pruebas conducentes en defensa de-

los reos que los designan, serin destitufdos de su cargo.

El articulo 433 del c&8digo adjetivo del fuero comfin sos--
tiene que el tribunal tiene la facultad para imponer al defen-
sor, ya sea particular o de oficio, una correccién disciplina-
ria o informar al superior, tratidndose del de oficio, cuando -
el defensor faltare a sus deberes, interponga recursos y no -
cumpla con su seguimiento y estos prosperen segfin las constan-
cias de autos, o cuando no interponga los procedentes, cuando-
sostenga hechos falsos, cuando la conducta del defensor consti
tuya delito, podr& ponerlos en conocimiento del ministerio p-

blico.

Casi similar es el pronunciamiento de la ley en materia -

federal, al establecer el ar€iculo 391 del c¢6digo adjetivo, la
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Vfacultad del tribunal de alzada para proceder en contra del -

defensor, en forma semejante al del fuero comfn.

Perxo en el plano ideal los planteamientos son siempre -
satisfactorios, mientras que la realidad nos muestra una si -
tu&cidn diametralment; distinta, ya que la defensoria de ofi-
cio- cuenta con elementos que en su mayorfa, por no decir to -
tal, carecen de cé&dula profesional y titulo expedido por las-
autoridades respectivas, de tal maenra que la garantfia de de-
fensa es nula, inexistente; en los juzgados penales no exis -
ten listas de defensores, y &sto no es una mentira, pues quie
nes hemos tenido la oportunidad de patrocinar al inculpado en
su declaracifén preparatoria, observamos que la llamada "lista
de defensores® se reduce al defensor de oficio adscrito al -

juzgado.

Ademds, tambi&n es cierto que la garantia de defensa gra

tuita es una falacia, en donde el ofrecimiento de pruebas, -~

- interposicifn de recursos y audiencias, tienen un costo que -
arbitrariamente determinan quienes tienen la obligacién de -

prestar un servicio gratuito cuyos honorarios paga el Estado.

Donde esti la garantfa de defensa gratuita en el defen--

sor de oficio?.
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.-CAPITULO IV

CONCLUSIONES

igura del,ééfehsor en’'la previa averigqua-

q iyEéo de modernidad, civilizacidn y =

derecho ' punitivo mexicano.

--Paralelamente a lo anterior, implica el fraca

so del Ministerio Piblico como institucidn de buena fe, pues
ha mostrado sistemiticamente una marcada tendencia a ejerci-

tar la accién penal arbitrariamente.

TERCERA.- La presencia del defensor en la etapa prepro-
cesal cobra vida juridica desde el momento mismo en que se -
inicie la indagatoria; y sin duda alguna, desde el momento -

en que se afectan bienes juridicos del indiciado.

CUARTA.- La pretensidn del Constituyente de 1917, en -
el postulado marcado en la fraccién IX del articulo 20, debe
mos entenderla en que establece la presencia de un “"defensor
con tftulo"™, de otra forma, estamos en presencia de un pre--
cepto pragmitico que hace nugatoria la garantfa de defen--

sa.

QUINTA.- La defensa técnica en la previa averiguacién -
del delito, no debe ser meramente decorativa con un mero nom
bramiento, por el contrario, su ejercicio debe ser pleno, -~

atendiendo a principios de legalidad, justicia y equidad.
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SEXTA.~ El car&cter de "secreta" de la averiguacién pre
via, es una caracteristica que debe desaparecer, pues signi-

fica un fuerte raigambre inquisitorial.

_SEPTIMA.- En atencibn a lo anterior, es conveniente una

.. reforma al articulo 20 Constitucional y a la ley procesal de
la materia, donde se precise la exigencia de que el defensor
penal sea titulado, pues sin defensor titulado no existe la_

defensa técnica.

OCTAVA.- Reiteramos que, de acuerdo a la fraccién IX -
del articulo 20 Constitucional, la defensa debe ser libre pa
ra el encausado, obligatorio para el ministerio pGblico y el
juez instructor, y tratindose del defensor de oficio, debe -
ser gratuita, mientras que en la realidad ni es gratuita --
"in genere" ni es real por la falta de una politica del Esta

do que le permita tener defensores de oficio titulados.

NOVENA.- Tambi&n resulta necesaria la reforma al c6di-
go de procedimientos penales en el que se establezca con cla
ridad la forma de actuacién del defensor en la previa averi-
guacién, la cual habri de ser en las mismas condiciones que_

ante el Srgano jurisdiccional.

DECIMA,- Un Estado de derecho modernc reconoce y esta--
blece en su normatividad la real garantfa de defensa y un ca
ricter gratuito para quienes carecen de medios econdmicos pa

ra pagar un defensor particular, pues de otra forma, se pune
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las condiciones ‘econémicas_del indiciado, lo. que no es otra_

cosa. que el régonéciﬁiie‘hﬁo Vd'e', :l_’a ley del mis fuerte sobre ~

el mas asbiif, ol Lt
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