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INTRODUCCION

El propdsito de la presente tesis, es establecer la inconstitucionalidad de
los articulos 59 parrafo tercero del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, y 87 parrafo primero del Cddigo Federal de Procedimientos

Penales.

Estos articulos, son equivalentes en cuanto a su redaccion y contenido
en la parte que sefialamos, regulande la asistencia de las partes en materia de
audiencias, preceptuando que: “Las audiencias se llevaran a cabo, concurran o
no jas partes, salvo el Ministeno Publico, que no podra dejar de asistir a elias.
En la diligencia de declaracién preparatoria compareceré el inculpado asistido
de su defensor y en su caso, la persona de su confianza quse el inculpado puede

designar, sin que esto ultimo implique exigencia procesat.”

En efecto, nosotros hemos observado una contravencién a lo que
establece, a este respecto, la Constitucion Federal, es decir, como |o veremos
en el momento oporluno, existen una serie de prerrogativas, garantias o
derechos, que la Constitucién, establece en materia de audiencias y en materia
de defensa, en favor de las partes intervinientes en el proceso penal.

Precisamente, respecte a esto Ultimo, evidenciamos el camulo de
garantias constitucionales, gue posee todo gobernado, en cuante sea parte en
un proceso penal, en donde nos interesa, para los efectos de nuestro estudio,
especificamente, las garantias que poseen los procesados y ofendidos, muy
especialmente en cuanto a su derecho de audiencia y de defensa, a los que

tratamos en los capitulos I, 1y 1l

Asi, en el primero y segundo capitulo, apuntamos las garantias de
igualdad y de seguridad juridica, que respectivamente otorga la Constitucién
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Federal en favor de los procesados; y, en el tercer capitulo, 1as garantias que
otorga la Ley Suprema, en favor de los ofendidos

Por ultimo, en el capitulo cuarto, tratamos de demostrar nuestra
ohservacion, analizando dichos articulos, desde su inicio, es decir, desde su
primera promulgacion; las reformas que han sufride, en donde transcribimos
parte de las exposiciones de motivos, que obran en fos Diarios de Debates de la
Camara de Diputados, asi como los antagonismos que giraron en su entorno; vy,
su actual redaccién. Por otra parte, también sefialamos, en que articulos y en
que partes, tanto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como de la legislacién secundana procesal de la materia, ya sea del fuero
comun y o del fuero federal; los mencionades articulos 59 y 87, pugnan con

ellos,

Esto es, evidenciamos los preceptos constitucionales y legales
secundarios, que pugnan con lo preceptuado con los articulos que captaron
nuestra atencién, en cuanto a que disponen; primero, que las audiencias se
llevaran a cabo concurran o no las partes, salvo el Ministerio Publico que no
podra dejar de asistir a ellas, que en una correcta idgica juridica es totalmente
inadecuado, en atencion a los principios de "bilateralidad del proceso”, “equilibrio
procesal entre las partes’, “igualdad procesal de las partes’, "garantia de
audiencia” y “garantia de defensa”; y, segundo, que en la diligencia de
declaracion preparatoria comparecera el inculpado asistido de su defensor y en
su caso, la persona de su confianza que el inculpado puede designar, sin que
esto Ultimo implique exigencia procesal, donde esta Ultima parte, en nuestro
concepto, es inacertado, ya que contraviene a los principios de “libre defensa™ y

de "defensa adecuada”, contenidos en nuestra Constitucion

Solo nos resta decir, antes de iniciar, que en matena de audiencias, en el
proceso penal, se han dado un sin ndmero de violaciones, con el respectivo
perjuicio a las partes, llamese procesados y ofendidos, ya que si bien es cierto,

también son considerados comeo parte en el proceso penal el Ministerio Publico
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y los defensores, tanto del procesado como del ofendido, son éstos Ultimos, los
que realmente resienten y ven afectados sus intereses, con tal proceder,
verblgracia, cuando se lleva a cabo una audiencia sin la presencia de ellos, 0
peor aln, sin la presencia de su defensor, 0 con un defensor que no es elegido
libtemente por el procesado cuando tiene la oportunidad procesal para hacerle;
cuando se hace caso omiso de la designacién de persona de confianza que
realiza el inculpado; cuando no se le permite que la persona de su confianza
esté presente en la audiencia, y algunas otras viclaciones que surgen en el
proceso, y especificamente en las etapas procedimentales que corresponden a

las audiencias
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CAPITULO |

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD EN
FAVOR DEL. PROCESADO

1.1 GENERALIDADES.

Al comenzar e! estudio del presente tema, es necesario hacer un breve
t isquejo del articulo 133 de la Constitucion Polilica de los Estados Unidos
Mexicanos, que para los efectos de este trabajo, darén el principio y base, que
serviran de apoyo y sustento juridico. Dando el mismo tratamiento al articulo 8
de nuestra Constitucion Federal, dado que éste articulo es aplicable a los
sujetos a que se refieren los capitulos I, Il y Il de la presente tesis, resultando

tautologico el sefialarlo en cada uno de dichos apartados.

Articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y
todos las tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrano

que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”

Partiendo de que, “adquiere la supremacia constitucional la naturaieza
de principic fundamental en todo Estado de Derecho™ , se reafirma la
necesidad de abordar el estudic de éste articulo, antes de entrar de lleno al

tema central de la presente tesis.

Yarellanc Garcfa, Carlos. 75 Aniversario de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Editorial Porria, México, 1992, p. 7.
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Ahora bien, un Estado de Derecho, adquiere éste calificativo, cuando
satisface las exigencias de democracia y de seguridad juridica, que anhela todo
hombre. Esta expresion, “alude a aquel Estado cuyo poder y actividad estan

2 donde sus "diversos organismos e

regulados y controlados por el derecho,
individuos miembros se encuentran regidos, per el derecho y sometidos al

mismo.”

De este modo, "la Constitucion se convierte en un Estade de Derecho, en
la Ley Primera o Ley Fundamental,” siendo, por lo tanto, la “obligada premisa
en todo sistema juridico y politico scbre el que yace toda la organizacion del
Estado, porque de ella procede la vanedad de poderes y la multiplicidad de
normas, y porque, por su naturaleza misma, no es susceptible de subordinarse a
tegisiacion secundaria alguna,”5 Asi, “cuando una ley secundana ya sea federal
o local se opone a una disposicién constitucional, deberd prevalecer la

" esto es, por su propio

Constitucion y no tener efecto la ley secundara,
caracter de suprema, posee la categoria mas alta, dentro de la jerarquia de las

layes en el ordenamiento juridico mexicano.”

La Constitucion, es la norma cumbre de un determinado orden juridico,
de alli su denominacidn de “Ley Fundamental.”® “"En la literatura )uridica
habitualmente se entiende por ‘norma fundamental’ la norma en que descansa
el orden juridico, la norma considerada fuente y fundamento del derecho de una

comunidad.”® “Es la ley que rige las leyes y autoriza a las autoridades.”'

20rozco Henriguez, Jesis. Institulo dé Investigaciones Juridicas, UNAM. Diccionario
5Juridico Mexicano. Tomo . 107 edicion, Editorial Porrda, México, 1997, p. 1328.

[bidem.
‘ralzada Padrén, Feliciano. Derecho Constitucional. Editorial Porrda, Meéxico, 1992,
. 159

Martinez Pineda, Angel. El Proceso Penal y su Exigencia Intrinseca. 17 edicién,
Editorial Porra, México, 1993, pp. 139 y 140. .
& arelano Garcia, Carles Op. Cit., p. 8.
TCarpizo Mc'Gregor, Jorge. Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico
Mexicano. Tomo lll. Op. Cit., p. 2203.
% arellano Garcia, Cartos. Op. Cit., p. 6.
9Tamayo Salmeoran, Rolando. Instituto de Investgaciones Juridicas. Diccionario Juridico
Mexicano. Tomo Il Op. Cit., p. 2203.
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“E| orden juridico positivo se concibe, segtn es de todos conocido, como
un conjunto jerarquizade de normas vinculadas entre si, légicamente, por
relaciones de subordinacion, de tal manera que la validez de una deriva de-otra
anterior. Ahora bien, como la norma de mayor jerarquia, que no se encuentra
subordinada a ninguna otra, es la Constitucion, resulta que la validez del
ordenamienty juridico del Estado se encuentra condicionado a su
constitucionalidad. Asi nace, en el ambito del Derecho Publico intemo, el
principio de la supremacia constitucional, que en México recoge el articulo 133
de la Constitucion,”"' y “a ésta, que es la norma supracrdenada, deben
SUJetarse todas las cemas normas que vienen a ser, respecto de ella,

subordinadas.”™

Lo anterior, desde el punto de vista de la clasificacion de las normas
|uridicas, atendiendo al sistema al que pertenecen y de su jerarquia, obedece a
que “todo precepto de derecho pertenece a un sistema normativo. Tal
pertenencia depende de la posibilidad de referir directa o indirectamente la
norma en cuestion a otra u otras de superior jerarquia y, en Gltima instancia, a
una norma suprema, llamada constitucién o ley fundamental.” Y 4 os preceptos
que pertenecen a un sistema juridico pueden ser del mismo o de diverso rango.
En la primera hipotesis hay entre ellos una relacion de coordinacion; en la

segunda, un nexo de supra o subordinacién. "

Pero no todas las normas, ofrecen tal duplicidad de aspecto, ya que el
ordenamiento juridico no es una serie interminable de preceptos, sino que tiene
un limite superior y otro inferior; el limite superior, por ende, es la norma

fundamental, y el limite inferior esta integrado, por los actos finales de ejecucién,

0 castellanes Tena, Femando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 33"
edicion, Editorial Porria, México, 1993, p. 91.
" arilla Bas, Fermando. Ef Juicio de Amparo. 57 edicion, Editorial Porrda, México, 1992,

?zArilla Bas, Fernando. El Procedimiento Penal en México. 14* edicidn, Editorial Porria,
México, 1992, p. 8.

“Garcia Maynez, Eduardo. introduccidn al Estudio del Derecho. 45 edicion, Editerial
Porrtia, México, 1993, p. 79,
“inid p. 83.
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no susceptibles ya de provocar ulteriores consecuencias. Por tanto, la norma
suprema, como su nombre lo indica, es un principic limite, es decir, una
norma sobre la que no existe ningln precepto de superior categoria.”® “Por ello,
en la piramide kelseniana la Constitucion es a la vez la base y cumbre, lo
fundatorio y lo insuperable, dentrc de cuyos extremos se mueve toda la

astructura vital del Estado,”*®

Destacados tratadistas, han tenidc a bien, darle el nombre de “Ley
Suprema,” “Ley Fundamental,” "Ley de Leyes”. Por sefialar algunos: “Kelsen la
llama “norma fundamental” porque sirve de fundamento a fa validez de todas las
demas normas del sistema nacional. El maestro Herrera Lasso la llama “ley
primaria® porgue tiene primacia sobre todas las demads, que son ‘leyes

secundarias™ "

Por otra parte, ya en otro orden de ideas, parece ser que la primera parte
del articulo 133 Constitucional, otorga el caracter de suprama, no sélo a la
Constitucion Federal, sino también, a las leyes federales y a los tratados
internacionales. *No obstante, a pesar de esta declaracion, la supremacia se
reserva al ordenamiento constitucional, pues tanto dichas leyes como los
mencionados fratados, en cuanto a su caracter supremo, estan sujetos a la
condicién de que no sean contrarios a la Constitucién.”™® Lo anterior, es
facimente corroborable atento a lo dispuesto por el articulo 15 de la
|.19

Constitucién Federa ya que éste articulo, no permite la celebraciéon de

tratados ni convenios en los que se alteren las garantias y derechos que

Ibid p. 85.

1‘5Burgoa Orihuela, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. 112 edicion, Editorial
Porraa, México, 1997, o 359.

 villoro Toranzo, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho. 10? edicion, Editorial
Porrita, México, 1993, p. 302.

'8 Burgoa Orihuela, Ignacic. Derecho Constitucional Mexicano. Op. Cit pp 362y 363

" Articulo 15: "No se autoriza la celebracion de tratados para fa extradicién de reos
politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comuin que hayan tenido en el
pais donde cometieron el delito, 1a condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en
virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por esta Censtitucion
para &l hombre y ¢l ciudadano.”
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establece la Constitucion para todo hombre. Lo que confirma el proverbio que

proclama: “sobre la Constitucién nada ni nadie.”

Respecto al aparente caracter supremo, que el articulo 133
Constitucional, les confiere a las leyes federales, éstas no gozan de
supremacia, atributo unico y propio de la Ley Fundamental, ya que "la actividad
del jegistador ordinario, originado por y en la Constitucién, debe estar sometida
a los imperativos de ella y los fundamentales o efectos objetivos de dicha
actividad, o sea las leyes, tienen, consiguientemente, que supeditarseles
también y, en caso de contradiccion, debe optarse por la aplicacion de la Ley
Fundamental, lo cual no es otra cosa que la expresién del principio de la
supremacia constitucional’?' Por tanto, “es evidente que ni las leyes
secunaarias ni los tratados prevalecen sobre la Constitucion, sino ésta

determina la validez y aplicabilidad de aquélios."22

Asi, lo que debe tenerse presente, toda vez que se quiera tener una de
las mas altas aspiraciones del hombre: un auténtico Estado de Derecho, es la
“conservacién de la ley fundamental en toda su pureza, asi como de prevenpién
de que las leyes secundarias desconozcan, mal interpreten o traicionen, et

w23,

sentido de las normas constitucionales™ ; "transgresiones, ya provengan éstas

de un mal entendimiento de los preceptos o ya del propdsito deliberado de

quebrantarlos.”**

Delimitado el articulo 133 de nuestra Constitucion, resta el analisis del
articulo 8 de éste mismo ordenamiento supremo, que como se dijo antes,
contiene una garantia que les es inherente a todas las personas y por lo

0 Burgoa Orihuela, ignacio. Dereche Constitucional Mexicano. Op. Cit., p. 383.
2‘|b;c| p. 365,

2 Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Porma
México, 1994, p. 141.

3Norlega Cantd, Alfonso. Lecciones de Amparo. Tomo |. 47 edicion, Editorial Porria,
México, 1993, p. 20.
% Tgna Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. 24® edicin, Editorial Porriia,

México, 1994, p. 491



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO g

consiguiente, a los sujetos que refieren los capitulos |, Il y i del presente

estudio.

Articulo 8 de la Constitucidn Federal: “Los funcionarios y empleados
publicos respetaran el ejercicio del derecho de peticién, siempre que ésta se
formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero en materia politica

solo podran hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la Republica.

A toda peticidn debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien
se haya dirigido, 1a cual tiene obligacion de hacerlo conocer en breve término al

peticionario ”

La potestad juridica de peticién, cuyo titular es el gobernado en general,
es decir, toda persona fisica o moral que tenga este caracter, “excepcidén hecha
de la materia politica, respecto de la cual sélo pueden hacer uso de tal derecho
los ciudadanos mexicanos”®, esta contenida en el precepto constitucional
transcfito en el parrafo anterior, En tal virtud, el sujeto tiene la facuitad de ocurrir
a cualquier autoridad, sean “federales, locales o municipales, legislativas,
ejecutivas o judiciales'® formulando por escito y de manera pacifica y
respetuosa, una solicitud o instancia de cualguier indale, pudiendo ser una
simple peticion administrativa, accién, recurso, etc. Es aqui donde el Estado vy
sus autoridades (funcionarios y empleados), en virtud de lo que establece el
precepto constitucional en cuestion, tienen como obligacidn, dictar en breve
término un acuerdo por escrito, respecte a la solicitud que el gobemado les

eleve.”

5 Andrade Sanchez, Eduardo. Instituto de invesligaciones Juridicas, UNAM, Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Comentada. Tomo | 10* edicion, Editorial
Porraa, México, 1997, p. 80.

% Rabasa, Emilio y Caballero, Gloria. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Comentada. 112 edicidn, Editorial Porrda, México, 1997, p. 57.

"Burgoa Orihuela, Ignacic Las Garantias Individuales. 272 edicion, Editorial Porrda,
México, 1995, p. 377.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 7

En cuanto a los requisitos que debe cumplir la peticién, se indica que
ésta debe formularse por escrito y de manera pacifica y respetucsa. La
exigencia de que se formule por escrito, atiende, a que se tenga certeza de los
términos en que se formule la peticion. No obstante, existen diversas instancias
que, a fin de facilitar los tramites y dar mejor acceso a la recepcion de quejas y
denuncias, permiten la formulacién verbal de peticiones. En cuanto a que se
formule de manera pacifica y respetuosa, respectivamente significa que, la
solicitud no debe contener amenazas para el caso de que la autoridad no dé la
respuesta deseada o simplemente no responda y, que no se injurie a las
autoridades a las que se les formula la peticion.®® En efecto, el articulo 17 de la
Constituciéon Federal, establece en la segunda parte de su primer parafo que:
ninguna persona podrd ejercer violencia para reclamar su derecho {vease
Infra. 3.4).

No obstante, que uno de los requisitos que sefiala el articulo en cuestion
es, como ya se menciond, que deba ser por escrito, es permisible la formulagion
de peticiones verbales, a fin de facilitar la recepcion de quejas y denuncias,
como es el caso de diversas instancias administrativas que se estatuyen para tal
efecto, invirtiéndose entonces la obligacién que en un principio se estipula para
el particular, en el sentido de formular sus peticiones por escrito, a que la
autoridad que reciba ia peticién verbalmente, la formalice asentando por escrito
en &l acta a que se de lugar dicha peticién. Esto sucede, por ejemplo, cuando se
acude ante el Ministerio Publico a formular, segln sea el caso, una denuncia o
quereliazg. Otro ejermplo seria el de la Procuraduria Federal del Consumidor, ¥

otras instancias administrativas que prevén tal proceder.

2 Andrade Sanchez, Eduardo. Op. Cit., pp. 82 y 83.

2 Ariculo 118 primera parte del parrafo primero y parrafo segundo, del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, “Las denuncias y las querellas pueden formularse
verbalmente o por escnto, se concrelaran en todo caso, a describir los hechos
supuestamente delictivos, sin calificartos juridicamente y se haran en [0S términos
previstos para el gjercicio del derecho de peticion.

En el caso de que |a denuncia o la querelia se presenten verbalmente, se haran
constar en acta que levantard el funcionario que la reciba. Tanlo en este caso como
cuando se haga por escrito, debera contener la firma o hueila digital def que las presente
y su domicilio.”
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Por otra parte, el articulo 9 Constitucional sefala: “No se considerara
ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o reunion que tenga por objeto
hacer una peticidén, o presentar una protesta por algun acto a una autondad, si
no se profieren injunas contra ésta, ni se hiciere uso de violencias o amenazas

para intimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee.”

Implicitamente, de lo que se puede cbservar en lo sefialado por éste
articulo, se carrobora lo dicho en el parrafo que antecede. Ademas, de que
ratifica el no uso de violencias ni amenazas, por parte de los cludadanos en
contra de las autoridades, para que éstas ultimas resuelvan en determinado
sentido. De lo que puede decirse, primero’ que estan permitidas tanto las
peticiones verbales como las escritas y, segundo’ que tanto unas como las otras

deban formularse de manera pacifica y respetuosa

El derecho de peticidbn en materia politica, como ya se indicéd, esta
restringido sdle a los ciudadanos mexicancs (sujetos que conforme a los
articulos 30 y 34 de Ley Primana filenen ese caracter), es decir, todo lo
que tenga que ver con [os procesos de eleccion de autoridades, formacion y
funcionamiento de partidos politicos y de organizaciones que pretendan infiuir
en la toma de decisiones por parte del poder plblico, por poner un ejempio,
constituyen materias politicas en las que sélo pueden intervenir 10s cludadanos

del pais.®

Ahora bien, siguiendo la redaccion dei mencionado articulo 8, existe “ef
deber correlativo impuesto a quienes ejercen el poder publice, de contestar por
escrito los pedimentos. Lo anterior no significa que los peticionarios tengan
derecho a que se les acuerde favorablemente lo solicitado, sino sélo a que se

dé contestacion a sus escritos ™'

También véase su correlative en el fuerc comiin, en el articulo 276 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
* andrade Sanchéz, Eduardo. Op. Cit, p 80.
w Rabasa, Emilie y Caballero, Gloria. Op. Cit., p. 57.
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“Es asi como se satisface la garan‘tia constitucional en el momento en
gue se atienda la peticién de una persona, dandosele una contestacion en el
sentido que se considere es la procedente, que no tiene por que ser
precisamente favorable, ya que frente a una negativa que se estima ilegal de
parte de las autoridades, cabe la inconformidad del peticionario, pero con
fundamente en otras disposiciones -constitucionales u ordinarias- que pudo
viotar la propia autoridad ai contestar, pero reafirmando y no violando la garantia

del articulo 8 constitucional."*

En el mismo orden de ideas, Eduardo Garcia Maynez®, sefiala la
siguiente consideracidon: “Como el de accidn, el de peticidn debe tambien ser
considerado como una facultad juridica abstracta, en cuanto existe
independientemente del derecho que eventualmente pueda tener el peticionario
en relacién con lo que solicita. Habrd que distinguir, en consecuencia, dos
posibilidades: 13- La de que se tenga derecho a aquello que se pide: 2°- La de
que ese derecho no exista. Pero el derecho a la obtencion de lo pedido no
debe confundirse con el de peticién. Pues no es lo mismo hallarse facultado
para pedir algo y obtener una respuesta (favorable o no), que tener derecho a

aquello que se pide.”

Lo que garantiza este precepto es, el derecho a recibir una respuesta de
parte de Ia auteridad a la que se ha dirigido la peticion, y no que esta resuelva
en el sentido en que se pide, claro estd, que si se cree tener el derecho, existen
medios y recursos para recurrir tat proveido, pero, en todo caso, se estarian
lesionando las garantias de los articulos 14 y 16 constitucionales, dado que
todas las autoridades estan obligadas a fundar y motivar sus actos. sin
embargo, no existe |a violacion al articulo 8 de la Ley Fundamental.

~

3 Castro, Juventino V. Garantias y Amparo. 8 edicién, Editorial Porraa, México, 1994, p.
i01.
Bop. Cit., p. 254,
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Por otra parte, la autoridad no cumple con su obligacion, con el sélo
hecho de acordar una peticion, sino que debe hacerla conocer al peticionario,
haciendo lo oportuno para cerciorarse de que el solicitante es notificado del
contenido del acuerde.® Ademas, “aunque &l articulo 8 constitucional no lo
indique, el acuerdo escrito que deba recaer a una solicitud de la misma indole,

"% ag decir, debe versar sobre los puntos en ella

debe ser congruente con ésta,
planteada, absteniéndose la autoridad de toda ambigiiedad, evasiva u omisién,
respecto a la respuesta que debe dar a cada uno de los puntos de dicha
peticion, por decirlo de otro modo, “debe haber una relacion légica entre lo que

pide el particular y el acuerdo que recaiga a su solicitud "*°

“La idea de breve término que emplea el articulo 8 de la Constitucién no
ha sido delimitado cronolégicamente Sin embargo, la Corte ha estimado, en su
jurisprudencia, que dicha disposicion se infringe st transcurren cuatro meses
desde que la autoridad haya recikido la peticion escrita del gobernado sin que
hubiese contestado. Ahora hien, ese lapso no debe entenderse como
invariable, es decir, aplicable a todo caso, pues la misma Suprema Corte ha
considerado que e! “breve término” a que el mencionado precepto constitucional
alude, debe ser “aquel en que racionalmente pueda conocesse una peticion y

acordarse” ™™

“Esto es, la Corte considera que casuisticamente, segin e tipo de
peticién, debe considerarse si se ha excedido 0 no el térmno constitucional por

parte de la autoridad judicial.”*®

“De acuerdo con otras decisiones de la Suprema Corte, la autoridad no

puede argumentar exceso de trabajo para dejar de dar respuesta a una peticion,

3 andrade Séanchez, Eduardo. Op. Cil., p. 80,
¥ Burgoa Crihuela, Ignacio. Las Garantias Individuates. Op. Cit, p. 378.
% andrade Sanchez, Eduardo. Op. Cit., p. 83.
3 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 378.
3 pndrade Sanchez, Eduardo. Op. Cit,, p 83.
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y ademas tiene la obligacién, en caso de no ser competente para resolver, de

poner dicha circunstancia en conocimiento del peticionario.”

1a Suprema Corte también ha sustentado el cnterio de que en los
casos en que deben desahogarse diversos framites con motivo de la peticion, el
peticionario debe ser informado respecto de los acuerdos sucesivos que se
vayan tomando y, en su caso, de las omisiones que deba subsanar para que los

tramites contintien.”™

“Ofro interesante criterio de la Suprema Corte es el relativo a que “no
puede alegarse que se viole (la garantia contenida en el articulo 8) porque la
contestacion que se dé a una promocion es por conducto de funcionarios que,
constitucionalmente, forman una sola autoridad con aquella ante quien se
ocurrid, y no directamente por ésta”. Tal seria el caso de una peticion dirigida
al presidente de Ja Republica, quien puede turnarla a un sacretano de Estado o

a otro funcionario del Ejecutivo para que le dé respuesta.”™

Por otra parte, especificamente y, para los efectos de este estudio, es
muy importante destacar que el derecho consagrado en ésta garantia, es "el
sustento genérico del derecho de accién procesal, gue consiste en la posibilidad
de hacer actuar a los organocs jurisdiccionales para que se pronuncien respecto
de la aplicacion de la ley o a un caso concreto, tratese de un litigio o de una

situacion que debe ser definida juridicamente.”?

* pidem.
0 1pid. p. 84
1 )bidem.
2 |bid. p. 80.
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1.2 ARTICULO 1 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Articulo 1 de la Constitucidn Federal: "En los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales
no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condicionaes

que ella misma establece.”

Cabe aclarar, antes de dar inicio a este apartado, que el articulo de
referencia, es aplicable a todo gobernado, y, por ende, a procesados y
ofendidos; asi, aunque lo contemplemos dentro del capitulo de garantias de
iguaidad en favor del procesado, es también, una garantia del ofendido, por lo
aue a fin de evitar vanas repeticiones, hacemos el presente sefialamiento, para
que se tome en cuenta como garantia inherente a los sujetos a los que nos

referimos en nuestro tercer capitulo.

Ahora bien, de la transcripcidn del precepto anterior, se observa que se
desprenden varios principios basicos. Asi en México, el individuo, posee una
serie minima de derechos que la propia Constitucion establece y protege, sin
distincién de nacionalidad, sexo, edad, raza o creencia, derechos que no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos que la propia Constitucion
sefala.®

El principio fundamental que contiene este articulo es el de “igualdad”’, ya
que a todos los individuos que se encuentren en territorio nacional, se les otorga
el goce de los derechos que la Constitucidon consagra sin distincion alguna“. es
decir, "la igualdad juridica se traduce en el mismo tratamiento normativo para

»45

todos los sujetos que dentro de cada una de ellas se encuentren,”” puesto que

el alcance personal o subjetivo de esta garantia, considera posibilitados y

*3Rabasa, Emilie y Caballero, Gloria. Op. Cit., pp. 34 y 35.

" Fix Fierrd, Héctor. nstituto de Investigaciones Juridicas. Conslitucién Palitica de los
Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 6.

% Burgoa Crihuela, Ignacio Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo.
3* edicion, Editorial Porraa, México, 1992, p. 194,
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capaces a todos los hombres, sin excepcion e independientemente de su
condicién particular congénita (raza, sexo, etc.), o adquirida (estado juridico o
factico, proveniente de la realizacion de un hecho o acto previo), de ser tituléres
de los derechos subjetivos publicos instituides por la propia Ley Fundamental.*
Lo contrario a lo que preceptla la garantia de igualdad ante la ley, cuyo
significado es “regla general que reconoce a todos los gobernados capacidad

=47 satenta contra el precepto de que ante ella, como

para los mismos derechos,
ante la ley, todos los hombres son iguales sin mas distincidn que la de sus
talentos y virtudes.”® De esta manera, “todos guardamos la misma ubicacion
con relacidn al orden juridico vigente, tanto a la hora de invocar Ia proteccion de
sus beneficios, como en el momento de ltlevar a cabo alguna conducta que lo

h‘ansgreda,”‘19

Ahora bien, hay que desentrafiar los conceptos que se desprendeh de
esta primera impresion, es decir, que debe entenderse por Individuo, el
fundamento constifucicnal de la no distincién por nacionalidad, sexo, edad, raza
o creencia, cuales son los casos y las condiciones en que es valdo suspender
dichas garantias y que cual es el ambito de validez espacial de aplicacion de las

misimas,

La palabra “individuo”, empleada en el articulo primero de nuestra

Constitucion General, equivale al concepto de “gobernado” o "sujeto activo de

» BO

las garantias individuales”™ quien es "...aquella persona en cuya esfera operen

o vallan a operar actos de autoridad, es decir, actos atribuibles a algun érgane

estatal que sean de indole unilateral, imperativa y coercitiva **'

“ Burgoa Onhuela, lgnacio. Las Garantfas Individuales. Op. Ci., p. 261

4 Djaz de Ledn, Marco Antonio. Diccionano de Derecho Procesal Penal y de Términos

Usuales en el Proceso Penal. Tomo |. 2? edicion, Editonal Porrtia, México, 1989, pp. 910
911.

XB Ovalle Fabela, José. Teoria General del Proceso. Editorial Harla, México, 1993, p. 80,

%) arios Diaz, Arluro G. 75 Aniversario de ia Constifucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. Op. Cit, p. 231.

®Burgoa Orihuela, Ignacio Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo.

Op. Cit., p.183.

*' lpidem
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Pero por “individuo”, “"gobernado” o “sujeto activo de las garantias
individuales”, sea cual sea el modo en que se prefiera denominarle, no debe
entenderse ni interpretarse en el sentido puramente gramatical de la palabra,
sino en un sentido amplio, ya gque la connotacion juridica de esta palabra, hace
referencia a todo aquel ente juridico susceptible de ser un centro de imputacién
de derechos y obligaciones, siendo la titularidad de las garantias individuales
extensiva juridica, legal y jurisprudencialmente, a las personas morales, sean del

orden privado o publico ¥

"Por tanto, los sujetos, como centros de imputacién de las normas
juridicas, bajo la vigencia de la Constitucion del 17 y hasta la actualidad, son los
siguientes’ los individuos o las personas fisicas; las persenas morales de
derecho privado; las personas morales de derecho social, tales como los
sindicatos obreros y patronales o las comunidades agrarias; las empresas de
participacion estatal y los organismos descentralizados. Todos estes sujetos son
actuaimente, como ya dijimos, centros de imputacion de la normatividad juridica
en lo que atane a las relaciones de coordinacion y de supra a subordinacion que

se registran en la vida del Estado mexicano.”

“Pero es mas, aun las mismas personas morales oficiales ¢ de derecho
publico, dentro de los dos tipos de relaciones mencionadas, son sujetos de
derecho, Iindependientemente de que también lo sean en las llamadas

relaciones de supraordinacion.”™

Entendiendo por coordinacién, los vinculos que se entablan entre dos o
mas sujetos fisicos o morales, dentro de su condicién de gobernados; por
supraordinacion las relaciones que surgen entre diferentes érganos de poder o
de gobierno de un Estado, normando la actuacién de cada uno de ellos entre si,

y per supra a subordinacién, las relaciones que, a diferencia de las dos

52 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 261.

5 Burgoa Orihuela, Ignacio Diccionario de Derecha Constitucional, Garantias y Amparo.
Op. Cit., pp. 182 y 183

*ibidem
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anteriores, que se dan en una paridad o igualdad entre los sujetos ‘que
intervienan, ésta Uitima se da entre sujetos colocados en un plano distinto, €s
decir, entre &} Estado y sus érganos de auloridad como persona juridico-politica
y et gobernado, en quien recaen los aclos de autoridad, teniendo como atributos
&stos Ultimos: la unilateralidad, imperatividad y la coercibilidad. En efecto, los
actos de autoridad son unilaterales porque su existencia no requiere de la
voluntad de! particular a quien va dirigido; imperativos porgue se impone dicho
acto aln en contra y scbre la voluntad del gobernado, claro estd, dejando a
salvo su derecho para impugnarlo juridicamente; y coercitivo porque en caso de
oponerse la ejecucion de tal acto, puede realizarse coactivamente, incluso

mediante el uso de la fuerza publica.”

Lo anterior, se puede deducir faciimente de la lectura del articulo 25 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia Coman, y para toda la
Republica en Materia Federal®, quien sefala quienes son las personas

juridicas colectivas.

Ademas, las aseveraciones anteriores, en lo que respecta a "la extension
de las garantias individuales en beneficio de las personas morales ha sido
corroborada constante e invariablemente por la jurisprudencia de la Suprema
Corte™ Esta (ltima, ha extendido el goce y ejercicio de las garantias

individuales a dichas personas mediante una analogia: las personas morales

% Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales Op. Cit., pp. 166 y 167.
Articulo 25.- "Son personas morales’

I. La Nacidn, los Estados y los Municipios;

iI. Las demas corporaciones de caracter pablico reconocidas por la fey;

11I. Las sociedades, civiles o mercantiles,

V. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demds a que se refiere la
fraccién XVI det articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas, y

VI, Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera olro fin licito, siempre que no
fueren desconocidas porla ley. .

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del
articulo 2736."
5 Burgoa Crihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo.
Op. Cit., p. 184,
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poseen los mismos atrbutos de las personas fisicas, como nombre, domicilio,
nacionalidad, patrimonio y capacidad, a excepcion del estado civil, que es
atributo exclusivo de las personas fisicas; razén por la cual no pareceria

razonable privarlas de una proteccién similar.®®

“En efecto, hemos dicho que el concepto de “individuo” a que se refiere
el articulo primero constitucional equivale a la idea de "gobemado”, o sea, al
sujeto fisico o moral cuya esfera juridica es susceplible de constituir el objeto
total o parcial de actos de autcridad imputables a los oOrgancs estatales.
Consiguientemente, la denominacion “garantias individuales” que se atnbuye a
las garantias que debe tener todo gobernado, no corresponde a la verdadera
indole juridica de éstas y sdlo se explica por un resabio del individualismo
clasico que no tiene razén de subsistencia en la actualidad. Por tanto para evitar
dichas criticas, que solo se basan en un error puramente terminologico
consistente en haber denominado a las multicitadas garantias con un adjetivo
que Unicamente traduce a uno de los sujetos activos de la relacion juridica que
implica {individuc o persona fisica), es del todo indispensable que &l nombre de
“garantias individuales” se sustituya por el de garantias del gobernado, el cual

se adecua con justeza a su verdadera titularidad Subjetiva"59

La opinién de Fix Zamudio®, se pronuncia en el mismo sentido, al
sefialar que en el estado actual de los ordenamientos constitucionales, no es
correcto que se hable de “garantias individuales”, pues este concepto restringido
y tradicional ha sido sustituido por el de "derechos fundamentales de la persona
humana, o derechos humanes”, entendidos tanto en su sentido individual como

social.

3 Eix Fierro, Héctor Op. Cit,, p. 5.

Burgoa Orihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo.
Op. Cit, pp. 184 y 185.
%r % Zamudio, Héctor. Constitucién, Proceso y Derechos Humanos. Editorial Porriia,

México, 1988, p. 60.
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En lo que respecta a la nacionatidad, la Ley Suprema no hace distincién
alguna, pues le da el mismo tratamiento tanto a los nacionales como a los
extranjeros, olorgandole por el solo hecho de ser un ser racional, y en atencién
a la “,..tendencia humanista que siempre ha caracterizado el constitucionalismo
mexicano...”", la proteccion y beneficios del aparato juridico normativo de
nuestro pais, a excepcion de lo que elta misma prescribe. Asi el articulo 2 de la
Constitucién Federal, menciona que “l.os esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzaran por ese solo hecho, su libertad y la proteccién de
las leyes”. Por su parte el articulo 32 de la Carta Magna, sefiala que *“Los
mexicanos seran preferidos a los extranjeros, en igualdad de circunstancias,
para toda clase de concesiones y para todos los empleos, cargos o comisiones
de! Gobierno en que no sea indispensable la calidad de ciudadano”. De igual
manera el articulo 33, sefala que los extranjeros "Tienen derecho a [as
garantias que otorga el capitulo |, titulo primero, de la presente Constitucion ..”
Antecedentes que permiten observar, a simple vista, la premisa de igualdad
ante la ley, que es uno de los principios intrinsecos que posee la Ley de Leyes,
reafirmando la igualdad de trato para todos los hombres que se encuentren

dentro del territorio nacional.

No cbstante, existen varios ambitos en los que los derechos de los
extranjeros estan limitados, por disposicidon constitucional: no pueden intervenir
en asuntos politicos y, en el caso de extranjeros perniciosos, ef Presidente
de la Republica esta facultado para hacerlos abandonar el pais, sin necesidad
de juicio previo (articulo 33), no podran desempefar funciones o cargos
publicos en los que sea indispensable la condicion de ciudadano mexicano
(articulos 32, 91, 95, etc.), no podran ocupar cargos de eleccion popular en los
que sea necesaria la calidad de mexicano con las modahdades que ella misma
establezca (articulos 55, 82, etc), tienen limitacicnes en cuanto a la adquisicidn
de tierras y aguas {articulo 27), etcétera.” "Sin embargo, la igualdad ante la ley
va més alla del principio de no discriminacion por los criterios apuntados, pues

% Burgoa Crihuela, lgnacio. Las Garantias Individuales. Op Cit, p 272.
52 Fix Fierro, Héctor. Op. Cit, p. 7.
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significa la exclusién de todo trato desigual que no pueda ser justificado

constitucionalmente.”®

"De esle modo considerada la igualdad como una garantia indwidual,
general y comin & todos fos hombres indistntamente, sean naturales ¢
extranjeros, y sean o no ciudadanos, puede y debe decirse que es el derecho
que todos los hombres tienen para ser juzgados por unas mismas leyes gue
constituyan el derecho comin, fundado sobre reglas generales y no sobre
prescripciones excepcionales de puro privilegio "Asi, pues, la garantia de la

igualdad esta bien presentada con las palabras de igualdad ante la ley”™

En lo tocante a la distincién por sexos, realmente no merece una ex{ensa
explicacion, pues es muy claro, breve y congciso, el articulo 4 pérrafo segundo
de la Ley Suprema, que a [a letra dice: “El vardn y fa mujer son iguales ante 1a

»

ley.

No obstante, la opinién del Dr. ignacio Burgea, en cuanfo a éste
precepto, se vierte en el siguiente sentido: “La igualdad juridica entre el hombre
y la mujer ha existido en México desde hace varos lustros, por lo que

su proctamacion en la Ley Fundamental de la Republica resulté innecesaria.”®

En efeclo, "en [o que concierne a la materia laboral y penal, la legislacion
respectiva ha sido protectora de la situacién de la mujer en su caracter de
trabajadora y victima de los delitos llamados sexuales, tales como el estupro, la
violacién y el rapto. Esa proteccién juridica se ha implantado tomando las

diferencias naturales de caracler sico-somatico entre el varon y la mujer...”™

 Ibidem.

% Montiel Duarte, Isidro. Estudios Sobre las Garantias Individuales. 5° edicién, Editorial
Porria, México, 1991, p 63.

6“’E!urgoa Crihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., 273.

% 1bid, pp. 273 y 274, >

% 1hid. p. 274, Para Burgoa, las condiciones flSlcas en lo relativo a las labores
materiales, en donde se requiere de fuerza y destreza varoniles y una determinada
capacidad de resislencla para desplegarlas, asi como en la concermienie al embarazo,
alumbramiento y la lactancia, 1a mujer tiene una proteccién especial, por la ley laboral
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En estas circunstancias, “la declaracién dogmatica que contiene el
articulo 4 constitucional en el sentido de que el varén y la mujer “son iguales
ante la ley,” es contraria a la condicidn natural de las personas pertenecientes a
ambos sexos, pues como se acaba de demostrar, la igualdad absocluta entre

"87 wpgr ofra parte, lo innecesaro de dicha

ellas no puede jamdas existir.
declaracion también se deduce de ia circunstancia de que tanto la mujer como
el varon, en su caracter de gobemados, son titulares de las mismas garantias

gue consagra la Constitucion...”®

Respecto a la edad, no existe ninguna restriccién, para gozar de las
prerrogativas que ofrece nuestra Constitucion, a excepcion de lo que sefiala el
articulo 35 de la Constitucidén Federal, en sus Fracciones I, II, Il y IV,* casos
en los que es indispensable tener la mayoria de edad o empleando los
términos del derecho civil, capacidad de ejercicio. Esto se infiere, de lo previsto

en el articulo 34 fraccion 1, de la misma Constitucion.™

Siendo entonces, que la Unica limitacién que existe en atencién a la
edad, es en cuanto a los derechos politicos y el tomar las armas en defensa de

fa Republica, derivada del hecho de que el sujeto sea capaz, entendida ésta

respectiva;, planteando que de acatarse absolutamente “la igualdad juridica” entre el
hombre y la mujer, o se protege al vardén en los mismos casos sefialados, lo que para él
seria francamente inconcebible y descabellado, o se deja a la mujer sin la referida
proteccidn, lo que seria injusto, Desde el punto de vista penal, sefiala que seria ridiculo y
grotesco que el varén pudiese ser victima del delito de estuprc o que la mujer fuera
a7genle activo del defito de rapto.
" bidem.
% 1bidem,
8 Asticulo 35 - “Son prerrogativas del ciudadano:

I. Votar en las elecciones populares;

lH. Poder ser votado para todos los cargos de eleccion popular y nombrado para
cualquier otro empleo 0 comision teniendo las calidades que establezca la ley;

I Asociarse libre y pacificamente para tomar parles en los asuntos politicos del
pais; .
IV. Tomar Jas armas en el Ejército o Guardia Nacional para la defensa de la
Repiblica y de sus instituciones, en los términos que prescriben (as leyes; y

V. Ejercer en toda clase de negocios el derecho de peticion.”
0 aticulo 34' "Son Ciudadanos de 1a repiblica los varones y las mujeres que, teniendo la
calidad de mexicanos, rednan, ademas, los siguientes requisitos

I. Haber cumplido dieciocho ainos; y

II: Tener un modo honesto de vivir.”
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capacidad en su sentido juridico, y comprendida dentro de los lineamientos del

Derecho Civil, es decir, tener capacidad de ejercicio.

Sin embargo, no significa que los demas individucs, ya sea por ser
menores de edad o por estar sujetos a interdiccion, no puedan ejercer el
derecho de peficion consagrado en la fraccidn V del articule 35 de Caria
Fundamental, ya que éstos ultimos aunque per si mismos no pueden ejercitar
este derecho, lo pueden hacer a través de sus representantes, siguiendo las
bases que el ordepamiento civil sefiata, ya que si no poseen la capacidad de
gjercicio si poseen la de goce y por tanto, son acreedores de todas_ las
prerrogativas que otorga la Ley Fundamental, aunque no puedan tener acceso

directo a ellas

Asi, como tampoco, es propio de los ciudadanos Unicamente, como lo
senala el mencionado articulo 35, el derecho de peticién ni el de tomar las
armas en defensa de ia RepUblica, ya que los extranjeros también poseen esos
derechos, dado que el articulo 8 Constitucional,”’ solo excluye de ese derecho a
los extranjeros, cuando sea en materia politica, como tambien lo hace !
articulo 33 Constitucional,”? en su parrafo segundo. Y por otra parte, en cuanto
atomar las armas, tampoco es exclusivo de los ciudadanos, siendo que el
articulo 32 Constitucional,” excluye a los extranjeros, del derecho de
pertenecer a las Fuerzas Armadas (Ejercito, Marina y Fuerza Aérea), en tiempo
de paz, sin embargo a contrano sensu, no existe Iimitacién para hacerlo en
tiempo de guerra, tal como se deduce, de la parte final del parrafo primero, de

éste ultimo articulo.

" Aficulo 8 primer parafo: “Los funcionarios y empleados pliblicos respetardn el
gjercicio de! derecho de peticion, siempre que ésta se formule por escrito, de manera
pacifica y respetuosa; pero en materia polilica sSlo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Replblica.”

2 aficuls 33 parrafo segundo: "Los extranjeros no podran, de ninguna manera,
inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.” .

3 Articulo 32 primer pérrafo, Gltima parte: “En Tiempo de paz ningun exiranjero podra
servir en el Ejército ni en las fuerzas de policia o seguridad publica.”
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De ninguna manera,‘ queremos decir que nuestra Constitucion, es
inconstituciorial, por los criterios apuntados, tan sélo referimos el modo en que
la misma se interrelaciona a través de todo su articulado, ya que se ha asentado
y unificado éste criterio por la doctrina y por la jurisprudencia por parte de ia
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, en donde se encuentra que la Carta
Magna no tiene y no puede tener contradicciones, de tal manera que, siendo
todos sus preceptos de igual jerarquia, ninguno de ellos prevalece sobre los
demas, debiéndose interpretarios como paries congruentes de un todo

arménico.

En lo relativo a la igualdad de los hombres sin importar su raza, existe
una implicacién, que se deduce en gran parte de la nacionalidad de los
individuos, la cual ya fue abordada en lineas atras. Esta implicacion consiste en
que en razdn de la calidad de extranjero de un determinado individuo, también
pertenece a una raza distinta a la nuestra, por lo gue implicitamente y en apego
a la no distincion por nacionalidad, se debe dar el mismo trato a todos los
hombres, aplicandoles las mismas leyes en cuanto a lo que les beneficie, como

en lo que les perjudique.

No obstante, puede darse el caso en que, por dar un ejemplo, dos
individuos de raza negra o asidtica -tomamos como ejemplo esta raza porlo
peculiar de sus rasgos-, lleguen a nuestro pais en calidad de inmigrantes
permanentes, y en determinado momento procrean un hijo, el que en razdn de
su nacimiento, adquiere la nacionalidad mexicana, sin embargo, posee rasgos

muy caracteristicos de su raza, por su propia “condicion particular congénita,”

=’ ostenta la nacionalidad mexicana,

pero por su condicion particular “adquirida,
no existiendo una concordancia entre el aspecto biolégico-genético dei
individuo, con su estado juridico. Entonces, por su condicidn juridica, merece la
igualdad ante i1a ley, pero existe en muchas partes del mundo, en donde México

no es la excepcion, un elevado nivel de racismo, siendo el individuo

v

™Burgoa Orihuela, ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Git., p. 261.
 (bidem.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 22

discriminado, no por su calidad de nacional o extranjero, sino por su aspecto
fisico, por tanto, no es preferido en igualdad de circunstancias at resto de todos,
y es aqui donde estd la prevencién de no confundir nacionalidad con raza, no
debiéndose subestimar a nadie ni por una ni por otra razon.

La serie de derechos que establece y protege la Constitucion, es de
insistirse, va mas alla de la nacionalidad, sexo, edad, raza o religién de los

individuos, siendo [a religion el punto a abordar,

Asi, ef articulo 24 de la Ley Fundamental, sefala que: "Todo hombre es
libre para profesar la creencia religiosa que mas fe agrade y para practicar las
ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no
constituyan un delito o falta penados por la ley.” Este articulo, pertenece al
catalogo de las garantias individuales, por lo que al reconocerse esa libertad y
derecho de creencia, se acepta la existencia de este hecho, por lo tanto,
implicitamente, no existe razon alguna por la que los individuos que tengan una
determinada religion, sea o no mayoritaria, se les limite o condicione en razon
de sus creencias, el goce de alguna de las garantias consagradas en nuestra
Constitucidn, con fa (nica condicidn que la manifestacion externa de una
determinada religidn, no sean contrarias al Derecho, es decir, que’ [as
ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, no constituyan un delito o

falta penados por la ley.

Las breves apreciaciones que anteceden, permiten ahora, tener un
panorama un poco mas delimitado, de o que es la garantia que consagra el
articulo 1 de la Constitucion Federal, sus alcances en cuanto a los individuos
que protege y a la serie de conceptos que se han venido mencionando; por lo
que solo resta ocupamnos de su ambito espacial de validez y los casos en que
es dable la restriccion y suspensién de las garantias individuales.

“Por lo que concierne a la extensién espacial de vigencia o imperio dé las

garantias individuales, el articulo 1 de fa Constitucién establece que su goce y
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gjercicio prevaleceran para todo individuo en los Estados Unidos Mexicanos,
asto es, en todo el territorio de la Republica (territorio continental, insular, mar

territorial; etc.).”’

El territorio es el espacio terrestre, aéreo y maritimo dentro del cual se
ejerce el poder estatal 0 imperium, a través de las funciones ejecutiva, legislativa
y judicial o jurisdiccional y por conducto de sus respectvos organcs ©
autoridades; es el ambiente fisico de vigencia de las leyes y de demarcacion de
su aplicatividad (territorialidad) fuera del cual carecen de eficacia normativa

(extraterritorialidad).””

Teniendo en mente el conceplo de territorio, puede decirse, entonces,
que las garantias individuales, tienen su alcance en todo el territorio nacional
(por ser éste el asiento fisico de toda la nacidn), independientemente de las
porciones espaciales que dentro de él se imputen juridicamente a las entidades
federativas, es decir, ningtn Estado de la Republica puede contraerse a no
observar las garantias individuales, que consagra la Constitucion Federal, ain

en el caso de que ellos mismo tengan su propia Constitucidén Local,

Por Gltimo, abordaremos lo referido a la restriccion o suspensién de las
garantias individuales.”™ En efecto, el articulo 1 de la Constitucion declara que
las garantias individuales sélo pueden restringirse o suspenderse en los casos ¥

bajo las condiciones que dicho ordenamiento supremo establece.

En principio, dicha suspension “implica la cesacion de vigencia de la
relacién juridica que importa la garantia individual, o sea, la paralizacién de la
normatividad de los preceptos constitucionales que la  regulan.
Consiguientemente, a virtud de la suspension de garantias individuales, tanto
los derechos piblicos subjetivos como las obligaciones estatales que se derivan

% thidem, .

7 Burgoa Orihwala, lgnacio. Derecho Constitucional Mexicano. Op. Cil., pp. 160-163.
®ofy. Carplzo McGregor, Jorge. Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario
Juridico Mexicano Tomo V. Op. Cit., pp. 3029 y 3030
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o emanan de la relacion juridica que aquellas entrafian, dejan de tener eficacia,
ejercitabilidad o exigibilidad juridicas. Por ende, ni el gobernado o sujeto activo
de dicho vinculo puede ejercitar los mencionados derechos de que es titular, ni
el Estado ni sus autoridades estan obligados a observarlos o cumplirlos. La
cesacion de vigencia de las garantias individuales importa también la de sus
Imitaciones o reglamentaciones legales o constitucionales, puesto que siendo
éstas accesorios normativos, por asi decirlo, de las primeras, siguen la suerte
del objeto Imitado o reglamentado. En sintesis, pues, a consecuencia de la
suspension de garantias individuales, tanto los preceptos constitucionales que
las consagran como las leyes reglamentarias u organicas respactivas dejan de

estar vigentes.”™

Este “es un fendémeno juridico-consttucional que tiene fugar como
antecedente necesario para que la actividad gubernativa de emergencia pueda
validamente desarrollarse.”™™ “En consecuencia, antes que las autondades del
Estade estén en condiciones de hacer frente a la situacion de émergencia,
deben suspender las garantias individuales que constituyen un obstaculo al
desarrollo rapide y eficaz de la actividad estatal-autoritaria de prevencion o

remedio.""

Las causas por las cuales es dable la suspension de las garantias
individuales, estan previstas en el propio articulo 29 de la Constitucion Federal,
siendo las siguientes: “invasion (o sea la penetracion en terntono nacional de
fuerzas armadas extranjeras), perturbacién grave de la paz publica (es decir,
alteracion de la vida normal del Estado o de la sociedad mediante motines,
revoluciones, asonadas, rebeliones, etc.), o cualquier otro caso que ponga ala
sociedad en grande peligro de conflicto (guerra, epidemias, etc.). Como se ve, el
sefialamiento de las causas especiales originadoras de Jla suspensidn de

garantias individuales no estd expresada en forma limitativa o taxativa, sino

" Burgoa Onhuela, lgnacio. Derecho Constitucional Mexicane. Op. Cit., pp. 210y 211.
a(’Burgna Orihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo.
Op Cit, p. 190.

¥ |bidem.
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enunciativa, puesto que deja al arbitrio y discrecién de las autoridades a-que
vamos a aludir a continuacion, ta estimacion de la indole y gravedad de una
situacion de hecho susceptible de provocar la cesacidn de vigencia de las

garantias individuales.™

“En cuanto a las autoridades constitucionalmente competentes para
decretar la suspensién de dichas garantias, existe una colaboracion funcional
entre los diversos érganos estatales que tienen tal incumbencia. En efecto, de
acuerdo con € articilo 29 de la Constitucion, solamente el Presidente de la
Republica, de conformidad con el Consejo de Ministros (o sea, con los
secretarios de Estado, jefes de Departamentes auténomos y Procurador de la
Republica) hene la facultad de tomar la iniciativa para suspender las garantias
mdividuates, |a cual, para que produzea el acto juridico suspensivo propiamente
dicho, y por ende, para que surta sus efectos legales, requiere fa aprobacion del
Congreso de la Unidn o, en los casos de receso de éste, de la Comision

Permanente.”®

Respacto a las modalidades juridicas de la suspension, se tiene que
mencicnar en primer lugar, que dicha suspensién, debe ser un acto
materialmente legislativo, es decir, conteniendo prevenciones generales, o sea,
sin que el fendmeno suspensivo se contraiga a ningun individuo o individuos
determinados, consiguientemente debe iener la caracteristica de generalidad
que impera en tloda clase de ordenamientos normativos, porque lo
contrario, seria inconstitucional, primero, porque viclaria los articulo 1 y 29
Constitucionales y, en segundo lugar, debido a que tendria la naturaleza de una
ley privativa, violaria también lo preceptuado por el articulo 13 de la Ley

Suprema, del cual nos ocuparemos mas adelante.*

2 |bid. p. 191.
& bidem.
® \bidem.
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En atencion al alcance espacial o territorial de la suspension, ésta puede
ser nacional, o sea, tener vigencia en toda la Repulblica, o bien local, es decir,

regir solamente en un Estado o regién determinados.®

Otra de las modalidades juridicas de la suspension, consiste en que el
acto suspensivo, tiene un caracter temporal o transitorio, es decir, subsiste la
suspensién, unicamente mientras exista el estado de emergencia que le dio

ongen.®

“Ademds las suspensién de garantfas individuales no necesariamente
debe versar sobre iodas las que instituye el ordenamiento fundamental, sino
que puede contraerse a aquellas que impliquen un ¢bice a la actividad
gubernativa tendiente a hacer frente rapida y faciimente a los peligros que
entrafa el estado de emergencia, independientemente de los derechos publicos

subjetivos que involucren.”’

Dando por terminado el estudio del articulo 1 Constitucional, puede
observarse que en él se establece &l principio fundamental que debe prevalecer
en todo Estado de Derecho, es decir, Ia igualdad como garantia individual es,
por ende, un elemento consubstancial al sujeto en su situacion de persona
humana, frente a todos sus semejantes, con independencia de las condiciones
juridicas o congénitas, particulares o generales, que aquél pudiese reunir. En
conclusién, podemos decir, que la igualdad se traduce en la situacion negativa
de toda diferencia entre los hombres, proveniente de cualquier circunstancia o
atributo, sea éste originario o derivado, igualdad juridica, que prevalece y debe
prevalecer, en cada una de las posicianes correlativas, derivadas de los distintos

ordenamientos legales %

% hidem,

% |bidem

“pid. p. 192.

8 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacto. Las Garantias Individuales. Op Cit., 255
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Quedando defimitado lo anterior, estd claro que el articulo 1
constitucional contiene el principio de “igualdad juridica”, que poseen todas las
leyes de la Unién, incluyendo, por supuesto, a la propia Constitucidn, y por su
parte, el articule 133 constifucional contiene el principio de “supremacia
consiitucional”, Pero 1o que no debe perderse de vista y, por lo que aqui se hace
un breve paréntesis, a manera de recordatorio del tema central de este trabajo,
dicho sea con toda proporcion, es que, ambos principios rigen a todos los
ordenamientos normativos del México nuestio, es decir, las Constituciones de
los Estados, las leyes (federales o locales), reglamentos, decretos, etc., deben,
primero, respetar dicho principio de igualdad y, en segundo, regirse conforme al
principio de supremacia constitucional, por lo gue estes dos principios,
contenidos en los mencionados articulos, son la base de lo que en adelante se

diga y exponga.

Tomande en cuenta [o anterior, procederemos, entonces, al estudio de
los articulos de Constitucion Federal que consagran una serie de derechos y
prerrogativas en favor de los procesados, de los ofendidos y de las victimas,
que es precisamente el tema del que nos ocuparemos en los capitulos |, Il y il
de ésta tesis, en lo relativo a los derechos de la actividad de las partes. en que
momento deben ejercerlos y las consecuencias legales de su inasistencia, no
sin antes, sefialar las siguientes consideraciones, que hacen destacados

estudiosos de la materia;

"El estudio del derecho procesal penal, considerade como normatividad
vigente, debe arrancar desde la Constitucion misma, porque en ella aparecen
ideas y directrices gue ningun codigo tocal, estata) o distrital, ni ninguna ley

federal pueden violar.”®

“La operancia prevalente de las normas constitucionales en et ambito del

Derecho punitivo constituye la maxima garantia de los derechos fundamentates

®Brisefio Sierra, Humberto, El Enjuiciamientc Penal Mexicano. 17 edicion, Editorial
Trillas, México, 1991, p. 16.
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del hombre en cuante pueden ser afectados por desorbitadas actividades de los

organos del poder piblico en la funcién represiva.”®®

“Nuestra Constitucion incorpora algunas series de normas con materia
Penal. Es ésta una de las cuestiones mas desarrolladas en el texto supremo, y
evidentemente la que mas entre cuantas aluden al hombre en particular, a su
condicion individual en la sociedad politica, a su potencial enfrentamiento con la
sociedad y el Estado. E! ser humanoe entra en conflicto frontal con éstos, sobra
todo, cuando se fe atribuye la comisidn de un delito. Entonces se eleva con todo -
su poderio frente al individuo y en nombre de la sociedad gjerce la mas grave de

sus potestades: la funcién punitiva.”

“En ese dmbito, Ja dura escena del castigo, entran en niesgo los valores
fundamentales def ser humano: vida, libertad, honor, patnmonio. De ahi el
esmero con que las Constituciones suelen abordar el sistema penal expresion,
la mas viva, de las convicciones autoritarias ¢ democraticas de la sociedad
politica en ningun otro trance queda el hombre -ahora con el titulo de acusado,
gue apareja una disminucion material, moral y juridica- tan desvalido ante el
poder publico. Es por ello que la ley acude a alviar ese desvalmiento -en
prevencién de la injusticia- al través de sendas garantias en favor del sujeto que

ha delinquido o a quien se inculpa por haberlo hecho.”™®'

% Matos Escobedo, Rafael. La Defensa de la Constitucién. En Revista Criminaiia, 1981
Cilado por: Moreno, Danel. Derecho Constitucional Mexicano 12* edicién, Editorial
Porraa, México, 1990, p. 484,

* Garcia Ramirez, Sergio. [nstituto de Investigacianes Juridicas. Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., pp. 222 y 223.
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1.3 ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

El articulo 13 constitucional sefala que: “Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporacion
puede tener fuerc, i gozar mas emolumentos que |0s que sean compensacion
de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para
los delitos y faltas contra la disciplina militar, pero los tribunales militares no
podran extender su jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al Ejercito.
Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano,

conocera del caso la autoridad civil que corresponda.”

Este articulo, posee una serie de garantias de igualdad juridica, que en
favor de las sujetos a los cuales se les endereza un proceso penal, les otorga
nuestra Constitucion, siendo las siguientes: 1) Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas, 2} Nadie puede ser juzgado por trnbunales especiales; 3)
Ninguna persona o corporacién puede tener fuero y; 4) Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
militares no podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan
al Ejercito. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese compiicado un

paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.

1) Empecemos por sefialar que es una ley privativa, segun el Diccionario
Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México: "Son leyes privativas aquellas que regufan la
conducta o situacion juridica de una o mas personas individualmente

determinadas con exclusion de las demas.”*

Esto es, "es caracler constante de las leyes que sean de aplicacion

general y abstracta, es decir, que deben contener una disposicion que no

2 Gonzilez Oropeza, Manuel y Gaxiola Moraila, Federico Jorge. Instiluto de
Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano Tomo HI, Op, Cit., p 1977.
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desaparezca después de aplicarse a un caso previsto y determinado de
antemanao, sino que sobreviva a esta aplicacién y se aplique sin consideracion
de especie o de-persona a todos los casos idénticos al que previenen, en tanto
no sean abrogadas. Estas leyes pueden considerarse comao privatwas, tanto las
dictadas en el orden civil como en cualquier otro orden, pues el caracter de

generalidad se refiere a las leyes de todas las especies...”®

“En materia penal, la ley especial es aguella que no establece un tipo

delictivo en forma general, abstracta e imperscnal.”*

En efecto, “toda disposicion legal desde el punto de vista material, es un
acto juridico creador, modificativo, extintivo o regulador de situaciones juridicas
abstractas, esto es, impersonales y generales. Por ende, el acto juridico
legislativo establece normas que crean, modifican, extinguen o regulan de
cualquier otro medo estados generales, impersonales, es decir, sin contraerse a
una persona moral o fisica paricutarmente considerada o a un ndmero
determinado de individuos. Las caracteristicas de la fey son, pues, la
abstraccion, la generalidad y la impersonalidad o indeterminacion individual o

particular.”®

Atento a lo anterior, podemos decir entonces, que toeda disposicién legal
que no se ajuste a las mencionadas caracteristicas, es por lo tanto una ley
privativa, las cuales estan prohibidas en la Ley Fundamental. Sin embargo, cabe
sefalar, que existen las llamadas leyes especiales, a las que muy facilmente se
les suele confundir dado a lo similar de los conceptos%, con las leyes privativas,

% Ovalle Fabela, José. institute de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 128,

¥ Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el
Proceso Penal. 72 edicion, Editorial Porria, México, 1997, p. 33.

% Burgoa Orihugla, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 281.

% para confirmar esto, véase el subrayado en el parrafo que a continuacion se transcribe,
contenido en la siguiente bibliografia: Rabasa, Emilio y Caballero, Gloria. Op Cit., p. 62.
“La ley debe ser general, abstracta e impersonal, o sea, €S necesario que prevea
situaciones no referidas a una persena en parlicular, ba Constitucion Prohibe juzgar
medianle leyes privativas o especiales, es decir, por disposiciones que no {engan las
caracteristicas sefialadas.”




UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONGOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 34

siendo estas Ultimas tas que no encuadran en nuestro marco juridico-
constitucional.

Luego entonces, las leyes especiales, son aquellas gue regulan una
situacién juridica determinada, en cuanto a las personas que pueden estar
colocadas dentro de un estado juridico determinado, por dar un gjemplo, son
layes especiales: el Codigo de Comercio, la Ley de Sociedades Mercantiles,
etcétera, Asi, cada uno de estos ordenamientos tiene su campo de vigencia en
una situacion determinada, regulando un conjunto de relaciones que surgen
entre sujetos que estan situados bajo una condicién juridica especial, dada la
calidad juridica especial que les otorgue la propia ley, gue puede ser, siguiendo

ol ejemplo, la de comerciantes o de sociedades mercantiles.”

“Pugs bien, no por & hecho de ser especial, una ley de esta indole
carece de los elementos caracteristicos de toda disposicidn legal desde el punto
de vista material. En efecto, la especialidad de una ley se conirae a la
determinacion de una situacién juridica, la cual es abstracta, general, impersonal
y compuesta por individuos indeterminados en nimero e indeterminables bajo

este aspecto dasde el punto de vista de la futuridad.”™

Esto es, no se contraen a un solo comerciante ¢ a varios de ellos, ni a
una determinada sociedad o sociedades mercantiles, lo que regulan dichas
leyes especiales, son la calidad juridica que ostentan estos sujetes {personas
juridicas fisicas o colectivas), calidad que emana de 1a propia ey que se [as

otorga.

“Por el mismo motivo, 1a ley especial no deja de ser impersonal, debido a
gue no regula, crea, modifica o extingue una situacién individual, esto es,
imputable a una sola persona o a un ntmero limitado de sujetos, sino que se

refiere a todo individuo o entidad moral gue posicion abstracta determinada gque

4

¥ Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 282
% Ihidem.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 32

nge, por lo tampoco carece del atributo de indeterminacion personal o

particutar "

“Por el contrario, una ley prvativa deja de tener los elementos o
caracteristicas matenales de toda ley, sea ésta general o especial. En vista de
esta circunstancia, una disposicién legal privativa propiamente no es ley. £n
efecto, una ley privativa crea, modifica, extingue o regula una situacion
en relacion con una sola persona moral o fisica 0 con varas en numero
determinado De esta suerte, una ley privativa no es abstracta ni general, sino
eminentermnente concreta e individual o persenal, pues su vigencia esta limitada
a una persona o a vanas determinadas, careciendo, por tanto, de los atributos

de impersonalidad e indeterminacién particular que peculiarizan a toda ey "™

Hasta aqui, podemos decir que toda persona, debe ser juzgada por leyes
que se ajusten a los criterios ya apuntados, asi, en todo proceso y por ende en
el proceso penal, cuando se quiere procesar a un determinado sujeto al cual se
le impute Ja comision de un delito, debe ser sobre 1as bases que consagra ésta
garantia especifica de igualdad censagrada en el articule 13 Constitucional. no

ser juzgado por leyes privativas

2} En cuanto a los tribunales especiales, se entiende que son: “aquellos
organos jurisdiccionales creados exclusivamente para conocer de determinados
hechos y personas, por o que una vez que realzan el juzgamiente que les ha
sido encomendado, se extinguen. Son tribunales que no son creados por la ley
con caracter permanente y que no han sido establecides previamente a que
ccurran los hechos materia de su competencia; es dear, son los Hamados

tribunales por comisién, extraordinarios o ex post factum.™

® |nid. p 283.

9 hidem

™ yalle Fabela, José. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constritucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit, p. 126 En otra parte el mismo autor, se refiere a
tribunales creados ex profeso; Cir. Tecria General del Proceso Op Cit.,, p 82.
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“Todos los drganos jurisdiccionales y, en general, todas las autoridades
estatajes tienen fijada su competencia legalmente, esto es, por una disposicion
general, -abstracta e impersonal. Todas las facultades de una autoridad, bien
sea judicial, administrativa o legislativa, que integran su competencia, deben
astar consignadas en una norma legal. Por ende, autoridad competente es
aquella que esta facultada expresamente por la ley para dictar o ejercitar

cualquier acto.”'®

“Ahora bien, toda autoridad, dentro de la érbita de su competencia, es
capaz para conocer de todos aquellos casos concretos, en namero Ilimitfldo,
que se presenten y que encuadren deniro de ia hipétesis o situacion juridica
abstracta en relacion con [a cual la ley e atribuye ciertas facultades decisorias o

ejecutivas ejercidas o ejercitables conjunta o separadamente,”'”

“Por o que loca, pues, a Ios tribunales, éstos. estan capacitados
permanentemente para conecer, dentro de su compelencia diversa, de todos
aquellos asuntos concretos que se presenten. Lo que caracteriza a los
tribunales propiamente dichos o generales (en oposicion a los especiales de que
ya hablaremos), asi como a cualquier autoridad estatal desde el punto de
vista de su capacidad juridica o competencia en el conocimiento de un caso
concreto, es la permanencia de sus funciones ejecutivas o decisorias y la
posibilidad de tener injerencia vélidamente en un numero indelerminadd de
negocios singulares que encajen dentro de la situacion determinada abstracta
constitutiva de su ambito competencial. El primer cardcter implica que la
competencia o capacidad de una autoridad judicial, administrativa o legislativa
no cesa cuando concluye el conocimiento integro de uno o varios concretos,
sino que se conserva iimitadamente en tanto una ley no la despoje de sus
atribuciones y facultades. La segunda peculiaridad significa que la competencia

192 By 1rgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 287.
" \bidem



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICC FACULTAD DE DERECHO 34

o capacidad autoritarias se extiende a tadaos los casas presentes y futuros que

se sometan o puedan someterse a la consideracion del érgano estatal.”'™

“Pues bien, ninguna de estas dos caracteristicas ostentan los llamados
“ribunales especiales”. En efecto, éstos no son creadoes por la ley que establece
los organos jurisdiccionales ordinarios o generales, sino instituidos cominmente
mediante un acto sui generis (decreto, decision administrativa ¢ legislativa
formalmente hablando, etc.), en el cual se consignan sus finalidades especificas
de conccimiento o injerencia (uiclos por comision). Precisamente en la
delimitacion de estas finalidades, un tribunal especial, solo esta capacitadeo para
conocer de upo varios casos concretos determinados, objetivo para cuya
consecucion fue expresamente establecido. Por consiguiente, cuando el
conocimiento de estos negocios singulares y determinados en cuanto a su
numerg concluye cabatmente, el tibunal especial deja de tener capatidad para
sequir funcionando. De todo lo anteriormente expuesto se colige que un tribunal
especial, asi como cualquier autoridad estatal no judicial de la misma indole, por
idénticas razones tiene una capacidad limitada y transitoria de conocimiento de
estos negocios singulares y determinados para cuyo tratamiento fue creado, de
tal manera que, terminada éste, el drgano mencionado deja de ser competente y

capaz.'®

Podemos afirmar, que el debido proceso legal, comprende por supuesto,
el derecho de audiencia y de defensa {gue en su momento abordaremos), pero
para que éstos puedan tener un sentido real, se debe tener también un derecho,
o si se prefiere, una garantia a la jurisdiccion, “pueste que, en este Jitimo
sentido, no puede existir una adecuada defensa en un procese que se siga ante
tribunales de excepcion, o cuando carezcan de independencia ©

imparcialidad.”*®

% hidem.
O hid. 288
WS Eix Zamudio, Héctor Op. Git., p. 494,
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De este modo, queda ¢laro gque quedan prohibidos los tribunales
especiales, sin embargo, y al igual que en lo tocante a las leyes privativas
(prohibidas) y las leyes especiales (permitidas), cabe distinguir, entre los
primeros y los llamados tribunales especializados, mismos que son
juridicamente  vélidos. Asi, a los tribunales especializados, se les pueden
enderezar los mismos criterios que ya plasmamos, en lo referente a las leyes
especiales, por lo tanto, puede decirse que éstos son aquellos que tienen fijada
su competencia en una ley y estan capacitados para conocer permanentemente
de los asuntos que se les someta a su competencia, en numero ilimitado, y sélo
por disposiciin de una nueva ley que modifique en todo o en parte su vigencia y

competencia, pueden dejar de conocer de los asuntos que se les confiera.

Estamos hablando de una jurisdiccién espedializada, que no es fo misimo
que especial, debido a que la prmera existe validamente y es de gran utilidad,

197 bor una parte y,

ya que se funda “..en un critero de division del trabajo
por la otra, en el grade de preparacion técnica o especializacion ante quienes se
ventifan determinados asuntos que corresponden a la materia que manejen, es
decir, lo anterior tiene su fundamento en lo que conocemos por competencia por
materia de la jurisdiccion. En efecto, “este criterio de distribucion del que hacer
judicial toma en consideracion la creciente necesidad de conocimientos
especidlizados, respecto de las normas sustantivas que tutefan los
intereses juridicos involucrados en el debate sujeto a juzgamiento, asi
encontramos o6rganos que conocen en materia civil, familtar, penal,

constitucional, administrativa, laboral, agrana, fiscal, etc."™®

La Conslitucion no se refiere precisamente a las jurisdicciones

especializadas, en estricto rigor, Jo que éste precepto suprime son los

W G6mez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso. 8* edicion, Editorial Harla,
México, 1995, p. 126

198 ¢\ ares Garcia, Fernando. instituto de Investigaciones Juridicas. Conslitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 543.
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jurisdicciones especiales, por comisidn, excepcionales, particufares, o como se

prefiera llamarles, carentes evidentemente de competencia genérica.'®

En tales condiciones, queda claro, lo que sefala en su primera parte el
articulo 13 constitucional en cuanto dice: Nadie puede ser juzgado por leyes

privativas ni tribunales especiales,

3) Ninguna persona corporacién puede tener fuero, Aqui se presenta el
problema, de que sin embargo, algunos sujetos que la propia Constitucion
Federal hace mencion, si gozan de éste privilegio. En principio de cuentas, fuero
“significa todo privilegio o prerrogativa de cualquier especie y contenido
otorgado a alguna persona 0 corporacién (persona moral).”""® No obstante la
prohibicién constitucional de tener fuero, del que se acaba de sefalar su
conceplo, “tiene las consabidas salvedades constitucionales, en el senyido de
que cierfos altos funcionarios gozan de inmunidad en determinados casos,
consistente en quedar excluidos de la jurisdiccion comuin en materia penal

mientras no sean "desaforados’ mediante el procedimiento correspondiente.”'"

Ahora bien, podriamos preguntarnos si su existencia, en funcion de ser
un privilegio, @s justa. Obviamente es dificil aceptarlo, ya que el ideal de lodo
ser humano, es recibir efectivamente el mismo trato, teniendo todos los mismos
derechos y obligaciones. Sin embargo, esta situacion se tornaria imposible para
la buena marcha de las actividades gubernamentales, ya que seria gravisimo
que a ciertos funcionarios publicos, importantes, en razén no de su propia
persora (debido a que todos somos igualmente importantes por el simple hecho
de ser seres humanos), sino en razon del encargo o dignidad que les es
encomendado, se les estuviera sometiendo a procesos penales, por conflictos

muchas veces maquinados por sus oponentes, y por asistir a las diversas

" arcia Ramirez, Sergio. Derecho Pepal. Editonial Instituto de  lnvestigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1990, p. 41.

9B rg0a Qrihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op Cit., p. 291.

" bidem.
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diligencias, tuvieran que abandonar su delicada actividad gubernamental, a
éstos servidores publicos se les debe otorgar el beneficio del fuero, cuya
inmunidad, sdlo consiste en un beneficio pasajero, mientras dura el gjercicio de
sus funciones, impidiendo ser sometido a un proceso penal, sin que

previamente haya sido despojado de su cargo.'™

Asi entendido, el fuero es un mal necesario, e indispensable para la

""" que constituye un caso de excepcién al principio

actividad gubernamenta
de igualdad que proscrnbe el articulo que examinamos, sin embargo, su
“finalidad no tiende a favorecer en si a los individuos, sino a facilitar su trabajo

mientras representen a un Estado.”™

Queda precisado, en lo anterior, que nadie puede tener fuero a
excepcién de ciertos servidores publicos, que “a fin de hacer posible el
desempefio de sus funcionegs, sin peligro de ser enjuiciados como resultado de
acusaciones que, en muchos casos, serian infundadas y sélo servirian como
medio politico de atague. La mision encomendada a ciertos funcionarios no

debe ser interrumpida bajo ningdn com::epto."115

4} Subsiste e! fuero de guerra...etc. De esto, podria pensarse que es’otra
excepcidn al principio genérico de igualdad gue nos sefiala el articulo en
cuestion, como se vio en el apartado que antecede Pero no es asi, dado que
la palabra fuero en esta parte del muiticitado articulo, tiene como eguivalencia o
acepcion el de competencia. En efecto, “existen, desde el punto de vista

genérico, dos especies de fuero: el personal y el real o material.”""®

"El fuero personal o subjetivo es un conjunto de privilegios, prerrogativas

o ventajas que se acuerdan en beneficio exclusivo de una ¢ de varias personas,

12y dpez Betancourt, Eduardo. Introduccion al Derecho Penat 3* edicwn, Editonat
Porria, México, 1995, pp 76y 77.

hid, p. 77.

" pid. p. 81,

115 astellanos Tena, Fernando. Op. Cit., p. 115,

18 Burgoa Onhuela, ignacio Las Garantias Individuales Op. Cit., p 293,
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con la circunstancia de que éstas se colocan en una situacion juridica particular,

sui generis, diversa de aquella en que se encuentran los demds individuos.”""’

“Por el contrario, el fuero real, material u objetivo, no se refiere a una
persona determinada © a un nimero también determinado de sujetos: Dicho
fuero no implica un conjunto de ventajas o favores personales acordados para
Uno O Varios Sujetos 0 un grupo de personas, SN que propiamente se traduce
en una situacién de competencia jurisdiccional determinada por la indole o

naturateza del hecho, acto o negocio gue da origen a un juicio.”*®

Es claro, que lo que la Constitucion prohibe, son los fueros personales,
es decir, los creados en favor de una o varias personas, para quienes
representan una serie de venlajas y privilegios. Permitiendo por lo tanto, los
fueros materiales, es decir, los credos en atencién al cimulo de atribuciones
que les son conferidas, para resolver de un nimero indeterminado de asuntos
en la esfera de su competencia, Asi el fuero de guerra, implica la consignacién
de un asunto en razon de la indole del delito que da origen a un juicio.”™ En
efecto, “el fuero de guerra no s de excepcion, ni mucho menos contradice, a la
garantia especifica de igualdad que consiste en la prehibicién de privitegios o

prerrogativas personales o fuero subjetivo.”'?®

La misma opinién comparten Carranca y Truiillo y Carranca y Rivas,'”!
quienes nos dicen: “... los tribunales militares no son especiales para los efectos
de la prohibicion constitucional por cuanto no son tribunales por comision,

prohibidos, sino por competencia y jurisdiccion, admitidos.”

7 hidem.
" hid. p. 204,
1‘;: Cfr. Ibid. 295.

Ibidem.
2 Carranca y Trujillo, Rain y Garranca y Rivas, Rail. Derecho Penal Mexicano. Parle
General. 18% edicion, Editorial Porrda, Méxice, 1995, p. 169, También Cfr. Carranca y
Rivas, Rall. 75 Aniversario de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Op. Cit., p. 136,
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Nos exponen los distinguidos juristas mencionados, para confirmar lo
anterior, el siguiente criterio: “El imperativo de rigurosa disciplina, que es nervio
del Institito castrense, justifica el fuero de guerra como instrumento para
fortalecer a aquél en sus resortes de obediencia, respecto a las jerarquias,
sumision aj deber, estimulos al valor, etc. Esto significa que el fuero de guerra
no es un privilegio sino todo lo contrario, un orden de mayor exigencia; lo que se
comprueba con sdlo considerar los numerosisimos casos de peana de muerte
consignados en el codigo,' que tratandose de delitos del orden comun no la
ameritarian. Por ello un Estado democratico puede mantener Ja jurisdiccion
militar no obstante declarar que nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni
por tribunales especiales (art. 13 const) esto es, bajo un sistema de
privilegio.”™ Luego entonces, "en vez de fuero, los tribunales militares
constituyen una jurisdiccion especializada”'*, de la que en renglones anteriores

se habid.

Ahora bien, queda claro que el fuero de guerra, no es un privilegio, sino
es el acceso a una determinada jurisdiccion, por lo tanto a esa jurisdiccidn sélo
tienen cabida los miembros que pertenecen al Ejército. Se habla de que ..los
tribunales militares, en ningln caso y por ningun motivo, podran extender su
jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército.

Puede suceder, no obstante, que en ia preparacion y ejecucion de un
delito del orden militar haya tenido participacién un paisano; en este ¢aso, tal
como 1o preceptiia el propio articulo 13 de la Ley Fundamental, conocera del
caso la autoridad civil correspondiente.’ Ahora bien, hay que aclarar que por
autoridad civil, debe entenderée en un sentido amplio, a aquella distinta al fuero
militar, es decir, la autoridad correspondiente a la matena del asunto en que se
trate, esto es, un juez penal. En otros términes, por autoridad civil, no debemos

2 Evidentemente se trata del Cédigo de Justicia Militar.

3 Cagrancd y Trujilio, Radl y Carranca y Rivas, Radl, Derecho Penal Mexicare. Op. Cit,,
. 174,

?24 Ovalle Fabsla, José. Instituto de Investigaciones Juridicas, Conshitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit, p. 129.

B gyrgoa Crihuela, lgnacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit, p 297
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pensar en aquella autoridad que resuelve l0s asuntos sometidos a su
competencia, que se suscitan entre los particulares, conforme a las
disposiciones del Derecho Civil propiamente dicho, sino como se dijo antes,
autoridad civil para ios efectos de éste precepto, quiere decir la autoridad -que
tenga fija su competencia en las Leyes Penales. Siendo pues, otra garantia mas
que opera en beneficic del sujeto que hubiera participado en la comisién de un
delito de ésta naturaleza, no siendo miembro de las Fuerzas Armadas de

nuestro pais.

Se concluye con el estudio def capitulo | de la presente tesis, dejando
como antecedente las garantias especificas de 1gualdad, que ngen en materia
penai en favor de fo sujetos que les es imputado la comision de un delito y
sometidos a un proceso penal. De igual forma quedaron apuntadas las
garantias que posee tode individuo, asi procesados y ofendidos, gozan de las
garantias consagradas en los articulos 8 y 133 de la Constitucion Federal, que

también forman parte de éste primer capitulo gue ahora se concluye.
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CAPITULO Il

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE SEGURIDAD
JURIDICA EN FAVOR DEL PROCESADO

2.1 ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Entramos ahora, al estudio de las llamadas garantias de seguridad
juridica,’™ que estan comprendidas, de los articulos 14 al 23 de la Ley
Suprema.”™ Sin duda, abundante e interesante tema, que nos dard el
canocimienta exacto, o cuando menos aproxirmado de lo que en favor de los
procesados otorga la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en

éstos articulos

En efecto, al “conjuntc de modalidades juridicas a que tiene que
sujetarse un acto de cualquiera autoridad para producir validamente, desde un
punto de vista juridico, la afectacion en la esfera del gobernado a los diversos
derechos de éste, y que se traducen en una serie de requisitos, condiciones,
elementos, etc., es lo que constituye las garantias de seguridad juridica. Estas
implican, en consecuencia, €l conjunto general de condiciones, requisitos,
elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad
estatal autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole en la
esfera del gobemado, integrada por el summum de sus derechos subjetivos. Por
ende, un acto de autoridad que afecte el ambito juridico particular de un
individup como gobernado, sin observar dichos requisitos, condiciones,

elementos o circunstancias previos, no sera vaiido a la uz del derecho.””

ey, Carpizo Mc'Gregor, Jorge y Madrazo Cuellar, Jorge. Derecho Conslitucional.
Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1991, p. 20.

%7 Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 503.

# Ibid. p. 504.
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Articufo 14.- “A ninguna ley se le dara efecto retroactivc en perjuicio de

persona alguna.

Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesicnes o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razdn, pena alguna gque no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, fa sentencia definitiva debera ser conforme
ala letra, o a la letra, o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se

fundara en los principios generales del derecho.”

El primer parrafo de éste articulo, proscribe la irretroactividad de la ley,
tonocida también, como conflicto de leyes en &l fiempo, es decir, el problema
consistente en determinar, que en presencia de dos leyes, una antigua,
derogada o abrogada y una nueva o vigente, cual de las dos debe regir a un
deterrninade hecho, acto, situacidn , fendmenc ¢ a cualguiera estado juridico en
general.129 En otros términocs, una ley tiene efectos retroactivos, cuando se
aplica a situaciones, hechos o actos que tuvieron lugar con anterioridad at

momento en que entrd en vigor .

En principio, “La ley da origen a derechos y obligaciones. Los actos
ejercitados durante el imperio de la norma juridica, a partir del momento de su
promulgacién, son validos y licites. Son actos prohibidos retrotraer la aplicacion
de fa ley en perjuicio de los particulares. Por estas causas, lo no legislado

122 1hid. p. 506.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE BERECHO 43

integra la esfera juridica de los gobernados, porque no se les puede exigir

responsabilidad de ninguna naturaleza en ausencia de la ley.”"™

Pero existen excepciones a éste principio, es decir, "interpretando a
conirario sensu el principio general de que ninguna ley debe producir efectos
retroactivos én perjuicio de persona alguna, llégase a la conclusion de que la
retroactividad es licita cuando, lejos de perjudicar, beneficia a los particulares.
For esa razén suele admitirse que, en materia penal, las leyes que reducen
una pena deben tener siempre efectos retroaclivos, ya que tales efectos

resultan benéficos para el condenado.”

“Por esta razon todos los autores™

estan concordes en admitir que una
ley penal que establece penas mas benignas gue las estipuladas por la ley
anterior debe ser aplicada retroactivamente en beneficio del condenade o del
inculpado conforme a la ley antigua y el castigo de éste debera ser reducido en

los términos de la nueva ley.”™

Se trata entonces de proteger, por una parte, la certeza juridica de los
particulares, ya que es justc que cada quien se obligue estrictamente en los
términos que conoce en el momento en que se obliga, y por la ofra, de
beneficiar al sujeto al que se le aplicado una sancidn, misma que después de
una revaloracion de la situacién que la ley antigua consideraba justa y que
ahora se estima que Ja antigua solucién era y es injusta; claro esta, que no tiene
por gqué seguir produciendo efectos una situacion de tal naturaleza. ™

39 pancilla Ovando, Jorge Alberto. Examen de Constitucionalidad de Diversas Leyes
Federales que Consagran Delitos Editorial Porrda, México, 1993, p. 9.

¥ Garcia Maynez, Eduardo. Op. CiL., p. 400 y 40t.

32 ¢4r. por ejemplo: Burgoa Orihuela, Ignacio Las Garantias individuales. Op. Cit,, p.
521. : Colin Sanchez, Guillermo Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 157
edicién, Editorial Pornlta, México, 1985, p. 18, ; Burgoa Orihuela, lgnacio, Diccienario de
Derecho Constitucional, Garantias y Amparc. Op Cit., pp. 249 y 250. ; Comejo Certucha,
Francisco M. Instituto de investigaciones Juridicas. Diccionarfo Juridico Mexicano. Tomo
. Op. Cit., p. 1828. ; Anlla Bas, Ferando. Op. Cit., p. 11. ; Castellinos Tena,
Fernando. Cp. Cit., p. 108.

Byilloro Toranzo, Miguel. Op. Cit., p. 296.

¥ Ibid. p. 296 y 297.
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La seguridad juridica debe prevalecer en todo el derecho vy
primordialmente en materia penal, porque se garantiza af ciudadano que no sera
sorprendido a posteriori con una calificacion de un delito o con una pena, no
prevista 0 mas grave que la sefalada al tiempo del hecho. Es indispensable,
que cada quien sepa, ¢ al menos pueda saber, una vez concebida una
determinada accién, si ésta va a ser casligada o no, y en caso afirmativo, con

qué pena sera sancionada.'®

E! segundo parrafo del Articulo 14 Constitucional, contiene una de las
mas importantes, si no es que la mds importante de todas las garantias que
operan en todo nuestroe ordenamiento juridico, en favor de todo gobernado. Por
lo que en materia penal corresponde, evidentemente es oportuno hacer el
mismo comentario. Nos refenmos, por supuesto, a la garantia de audiencia.
Esta implica la principal defensa que tiene todo gobernado, frente a los actos de
cualquier autoridad del Estado, que pretendan privarlo de aiguno o varios de sus
mas preciados derechos: la vida, [a libertad, las posesiones, las propiedades y

en general de lodos sus derechos.

Como puede observarse dicha garantia, posee a su vez cuatro garantias
especificas de seguridad juridica: 1) La de que se siga un juicio previo, anteé de
que se le pueda privar de algunc de los bienes juridicos tutelados por élla; 2)
Que dicho juicio se substancie ante wibunales que estén previamente
establecidos; 3) Que en éste se observan las formalidades esenciales del
procedimiento; y 4) Que sea conforme a las leyes existentes con anterioridad al

hecho o circunstancia que hubiere dado motivo al juicio.

1) “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertag o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante...” En
principio de cuentas fa expresién “Nadie”, debe entenderse a contrario sensu,

conforme a los términos del articlo 1 Constitucional, es decir, “nadie” asi

135 3onzalez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Editerial Porrda, México,
1991, p. 63.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 45

interpretado, por antonimia, quiere decir “todos”, sin importar los atributos que
pueda tener determinado sujeto (véase Supra. 1.2). Asi, en este orden de ideas,
la titularidad de dicha garantia le corresponde a todo gobernado.

En segundo lugar, cabe distinguir entre la expresion “privacion” que
alude el articulo a estudio, y la expresidn “molestia” que alude el articulo 18
Constitucional, del que mas adelante se hablard. Consideramos oportuno hacer
esta acotacion, debido a que suele suceder, que no exista una clara distincién
en lo preceptuado por dichos articulos, debido a que su redaccién es muy

similar en Ja parte que se esta tratando.™

“La privacién es la consecuencia o el resultado de un acto de autoridad y
se traduce o puede consistir @0 una merma o menoscabo {disminucién} de la
esfera juridica del gobemnado, determinados por el egreso de algun bien,
material o inmaterial (derecho), constitutivo de la misma (desposesién o

despojo), asi como en la impedicion para ejercer un derecho.”"”

“En otras palabras, el egreso de un bien juridico, material o inmaterial, de
la esfera del gobernado, o la impedicién para ejercer un derecho, pueden ser
consecuencia o efecto de un acto de autoridad, pero para que éste sea
privativo, se requiere que tales resultados sean, ademas, la finalidad definitiva

perseguida, el objetivo Ultimo a que en si mismo tal aclo propenda.”'™®®

Por ef contrario, un acto de molestia sera aquel que, sélo consista en los
medios o conductos, para que a través del propio acto de autendad o de otro u
otros, se obtengan fines distintos, es decir, cuando un acto de autoridad
produce la privacion, consistente en el egreso de un bien o despojo de un
derecho o imposibilitacion para ejercerlo, sin que éste acto implique el objetivo

'35 Articulo 14 Constitucional segundo pérrafo: *Nadie podra ser privado de 1a vida, de ia
libertad o de sus posesiones ¢ derechos...” N

Articulo 16 Constitucional primer parrafo; "Nadie o283 527 »nlestado en Su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones....”
¥ Burgoa Orihuela, lgnacio. Las Garantias Individuales, Op. Cit., p. 538.
* fhidem. '
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Glitimo y.definitivo que en si mismo persiga, por su propia naturaleza, estamos,

pues, frente a un acto de molestia.’

En otras palabras, la molestia, como contenido del acto de autoridad a
que se refiere: el articulo 16 Constitucional, equivale a una simple perturbacién a
la persona, a su familia, a su domicilio, a sus papeles o a sus posesiones, por o
tanto, el articule 16, al regular un acto de molestia, que como se dijo es una
simple perturbacién, otorga su proteccion a una area mas primaria y menos
lesiva, que los que en determinado momento pudiese ocasionar un acto de
privacion, mismo que se encuentra regulado por el articulo 14, otorgando éste
Gitimo una proteccién, no mayor propiamente dicha, sino mayor en el sentido de
que el acto de privacién vulnera y despoja a su titwlar de los bienes que ésta
garantia tutela,"® en cambio, el acto de molestia, sélo impide el derecho a

ejercitar libremente de dichos derechos.

Ahora bien, los bienes juridicos tutelados por 1a garantia de audiencia

son los siguientes:

a) La vida: La vida humana se traduce en el estado existencial del sujeto,
por lo tanto, a través del concepto "vida’, ésta garantia tutela al existencia
misma del gobernado frente a actos de autoridad que pretendan hacer de ella
objeto de privacion, es decir, se protege al sujeto, de cualquier acto de autoridad
que pretenda quitarle la vida.""' De aqui, que esté abolida la pena de muerte,
salvo casos excepcionales que prevé la propia Constitucion, tema del que mas

adelante nos ocuparemos (véase Infra. 2.9},

b) La libertad: Esla se preserva como facultad genérica natural del
individuo, consistente en la realizacién de fines vitales, que pueden ser tanto

fisicos como internos o abstractos, es decir, el gobernado queda protegido por

S el

13 bid. pp. 538 y 539.
190 . Gastro, Juventino V. Op. Cit, p. 237.
4! Byrgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales Op. Cit., pp. 539 y 540.
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dicha garantia, de los actos de cualquier autoridad que pretendan privario de su
libertad fisica o ambulatoria, y de su libertad de pensamiento o expresién de sus
|deas. Esto se desprende de, diversos derechos subjefivos publicos, -
consagrados a lo largo de varios articulos de nuestra Ley Suprema, en lo
referente a libertad de la expresion de la ideas, livertad de trabajo, libertad de
religion, libertad de procreacién de los hijos, etc., en cuanto hace z libertad
interior. Asi mismo, en lo referente a la libertad ambulatoria, y especificamente
en materia penal, se protege al individuo, esencialmente, en cuanto a que
no sdlo por indicios se le imponga como pena la restriccién de ésta libertad,
sino que los actos previos a la privacién, deben sujetarse a reglas estrictas, para

que en el marco juridico-constitucional tenga completa legalidad.'?

c) La propiedad: "Es el derecho real por excelencia, esta protegida por la
citada garartia en cuanto a los tres derechos subjetivos fundamentales que de
eila se derivan, y que son: el de uso, el de disfrute y el de disposicién de la
cosa, materia de la misma. El primera se traduce en la facultad que tiene el
propietario de ufilizar el bien para la satisfaccion de sus propias necesidades;
por medio del segundo, el duefio de la cosa puede hacer suyos los frutos (civiles
o naturales) que ésta produzca; y e} derecho de disponer de un bien se revela
como la potestad que tiene ef titular de la propiedad, consistente en celebrar,
respecto de agquél, actos de dominio de diversa indole {venta, donacion,
constitucion de gravamenes en general, etc.). La propiedad, como se sabe, es
una relacién juridica existente entre una persona, a quien se imputan tales
derechos especificos, y un sujeto pasivo universal que tiene la obligacion

negativa de no vulnerar, afectar o entorpecer su ejercicio.”*

Como garantia en favor de los sujetos a un proceso penal, ésta garantia
tiene su aplicacion en relacion con el articulo 22 de la Constitucional Federal, en
donde se prohibe la confiscacion de bienes, sélo siendo permisible, en lo que

respecla a nuestra materia, el decomiso de los bienes que se obtengan por

"2 cfr, Ibid. p. 540.
43 bidem.
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actividades notorniamente ilicitas o delictivas y, en su caso, ia disposicion de los
bienes de! delincuente para el pago de los dafios que é| acasiond, por concepto
de la responsabilidad civil, que trajo consigo la comisidén de un delito. {(véase
Infra. 2.9).

d} La posesion: Para demarcar con exactitud el alcance de fa garantia de
audiencia, respeclo a la posesidn hay que precisar [os elementos .que
componen este concepto y distinguirlo de mera tenencia material, que no
esta juridica ni constitucionalmente protegida. Es necesario entonces, recurrir al

Derecho Civil.**

En efecto, el articulo 791" del Cadigo Civil para el Distnto Federal, en
Materia Comtin y para toda la Republica en Materia Federal, nos sefiala que es
la posesion originaria y que es la posesion derivada Esto, es, por posesion
originaria debemos entender aquelta posesidon que tiene a titulo de duefio un
determinado sujeto, coincidiendo ésta posesién con la calidad de propietario. La
posesién derivada, como su nombre lo indica, es la que derva de la primera, en
vitud de que el que liene la posesién originaria o propiedad, cede a un
segundo, la tenencia material y juridica de la cosa, por concepto de un acto
juridico celebrado previamente entre el primero y el segundo, en el que ésie
ultimo adquiere la calidad poseedor derivado, teniendo el derecho de retener la

cosa temporatmente, seguin lo convenido por ambos.

En olros términos, "el poder de hecho que se ejerce sobre una cosa
necesariamente debs temer una causa, reccnocer un origen (causa
possessionis). Si tal causa, por su propia naturaleza juridica, es susceptible de
generar para quien desempeda dicho poder factico, cualquier derecho

normalmente atribuible a la propiedad, excluyendo el que estriba en la

" hid, p, 542.

145 aticulo 791.- “Cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a otro una
cosa, concediéndole el derecho de retenerla temporalmente en su poseer en calidad de
usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio, depositanoe u otro titulo andlogo, los
dos son poseedores de la cosa. El que la posee a titulo de propictario tiene una posesion
ariginaria; el otro una posesion derivada,”



UNIVERSIDAD NACHONAL AUTONCIHA DE MEXCD FACULTAL DE DERECHD 49

disposicion de la cosa, enlonces se esth en gresencia de una posesidn
derivada. En cambio, si i causa DOSSEISIOMS, POr Su msma indale, mputa al
que ejercila el poder de hecho, ademds del demecd de usar y disfrdar del bien
de que se trate, [a facultad de dispaner de & Gus abutend), & caso serd de

pasesian ofiginaria.”"*

Cueda claro, entonces, que 2 proteccidm juridico-canstituconal, se da en
favor tanto del propretans o poseedar oniginaio, como del poseedor derivado;
més ne del simple poseedar de hecho, es deor, ef que trene la mera tenencia
matenat de la cosa, sin que medie, ado juridice algune, que fo instiuya
poseedor de derecho, por medio de un detenminado acto juntdieo

Implicitamente, e articufo 14 segundo pdwafo de | Ley Suprema,
grotege a la posesion originaria, en cuanic a ls propedad se refiere, vy la
posesion dervada, en cuanto a la pesesidn se mfiare, esto se miuye de 2
expresion de las palabras Nadie puede ser privado de.. sus “propledades’,

“‘posesiones”.

Cormno garantia en favor de fo sujetos @ un proceso genal, de que no se
les pueda privar de sus posegiones, calie el msmo comentanio gue se formuld a
{a propiedad, en el inciso que antecede.

¢} Derechos ‘Es a través del concepto derechos como fa garaniia de
audiencia adaquiere gran alcance futefar em bemeficio del gobemado, pues
dentro de su connolacién se comprende cusiquier derecho subjetve.”” De
esto se desprende, que a fodo gobemado e quedan profegidos por ésta
garantia, ef cimule de fos derechos subjetivos que muestro ordenamiento
jusidico le otorga, provengan éstos del propio Ordenamiento Supremo o de
cualguier ordenamients que de éste se derve No es oportuno reaimente hacer
mingln comentaric mas, ya que serfa imposible sefialar todes fos derechos que

“& Burgoa Ovifiuela, Ignacie. Las Garantias individuates. Op. Ct, p. $43
7 Yol p. 547,
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puede tener coetaneamente un sujeto, por ejemplo cuando le es impuesto un
proceso penal, sdlo podemos decir, que se le protege, a través de ésta garantia,
a su vez, todos los demas derechos que tenga y pueda poseer, de ahi como
anteriormente se dijo, ésta garantia se torna una de las mas importantes sino es

que la méas importante que pueda tener todo gobernado.

2} "...Los tribunales previamente establecidos..” Esta es la segunda
garantia especifica de seguridad juridica, comprendida dentro de la garantia

general de audiencia, que consagra el segundo parrafo del articulo in comento.

fara que sea juridicamente vahda la privacion de los bienes juridicos
tutelados por la garantia de que se viene hablando, es necesaro gue € acto
que se origine con antelacién a la privacién, “esté precedido de fa funcién
jurischccional, ejercida a través de un procedimiento, en el que el afeclado tenga

"M perp ésta funcion

plena injerencia a efecto de producir su defensa.
jurisdiccional, debe ser por medio y ante los tribunales previamente

establecidos, al hecho de que se trate.

“Esta exigencia corrobora la garantia implicada en el articulo 13
consiitucional, en el sentido de que nadie puede ser juzgado por tribunales
especiates (o por comision), entendiéndose por tales los que no tienen una
competencia ¢enérica, sin0 casuistica, ¢ sea, que su actuacién se contraiga a
conocer de un determinado negocio para e que se huberan creado
exprofesamente. Por tanto, e! adverbio “previamente”, empleado en el segundo
parrafo del articuto 14 constitucional, no debe conceptuarse como significativo
de mera antelacion cronolégica, sino como denotative de la preexistencia de los
tribunales al caso que pudiese provocar la privacion, dotados de capacidad

genérica para dirimir conflictos en nimero indeterminado.*"**

g, p. 549.
“bid, p 555.
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Esto es, en todas las materias y, por ende, en materia penal, es preciso
c.ae el juicio 0 proceso que se enderece sobre determinado sujeto, sea por
tribunales preexistentes a la comisién del hecho delictivo, ya que io contrario
seria, que una vez consumado el hecho delictivo, se creara un tribunal especial
para conocer de ésta conducta, lo cual prohibe tanto el articulo 14 y to corrobora
el articulo 13, los dos de la Carta Magna.

3} "..En el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento...” Son “formalidades esenciales”, aquellas que como de su
propio .ombre se infiere, resultan indispensables para {a actividad de las partes
y del 6rgano que va a resolver determinado conflicto, se desenvuelvan
validamente, es decir, son los requisitos a que deben sujetarse triangularmente
lzs paries, consistenies el determinados aclos, en cuya ausencia no podria
concebirse constitucionalmente, a 1a luz de ésta garantia especifica de
seguridad juridica, actividad jurisdiccional alguna. Pues bien, éstos actos se
pueden resumir en dos actos o derechos fundamentales, siendo que de éstos
se derivan todos los demas: el derecho de audiencia y ef derecho de defensa.
“En otras palabras, dichas formalidades esenciales implican la suma de actos
previstos en la ley, para asegurar al justiciable el pfeno gjercicio de sus derechos

de audiencia y de defensa™*®

En efecto, “en las diferentes leyes adjetivas, la oportunidad de defensa
se traduce en distintas formas procesales, tales como ias notificaciones, el
emplazamiento, el término para contestar o para oponerse a las pretensiones de
privacién o al pretendido acto privativo, etc. v, consiguientemente, la
contravencion a cualguiera de elias significa simultdneamente ia violacion a ja
formalidad procesal respectiva , esto es, a la garantia de audiencia a travas de

dicha garantia de seguridad juridica.”™

"0 arc;» Ramirez, Sergio, Derecho Penal. Op. Cit., p. 41.
151 Blrgoa Orihuela, Ignacio Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 557.
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“Por lo que atafie a la oportunidad probatoria, ésta también se
manifiesta, en la normacion adjetiva o procesal, en diferentes elementos de |
procedimiento, tales como la audiencia o la dilacion probatorias, asi como en
todas las reglas que conciernen al ofrecimiento, rendicion o desahogo y

valoracion de las probanzas "'

"Pues bien, cuando un ordenamiento adjetivo, cualquiera que este sea,
consigna dos oportunidades, la de defensa y la probatona, puede decirse que
las efige en formalidades procesales, las cuales asumen ef caracter de
esenciales, porque sin elfas la funcion jurisdiccional no se desempefiaria debida
y exhaustivamente En sentido inverso, si una ley procesat s6lo consigna como
formatidad una de tales oportunidades, lo que ocurre muy frecuentemente en
varios ordenamientos positivos, ostentarda ndiscutiblemente el wvicio de
inconstitucionahidad, al auspiciar una privacion sin establecer la concurrencia
necesana de ambas ocasiones indispensables para la debida culminacion de la

funcién multicitada.”™

Esto es, la existencia de un conflicto impone ta inaplazable necesidad de
conocer de éste, y para que el drgano deciscrio tenga real y verdadero
conocimiento del mismo, se requiere que el sujeto involucrado, manifieste su
pretension. De ésta manera la autoridad jurisdiccional, es decrr, atendiendo al
significado etmolégico de la palabra, la que va a decir el derecho, tiene como
ohligacién ineludible, la de otorgar la oportunidad de defensa, para que la
persona que vaya a ser victima de un acto de privacion externe sus
pretensiones opositoras al mismo. Ademas, como toda resolucion jurisdiccional
debe decit el derecho en un conflicto juridico apegandose a la verdad o
realidad, y no bastando para ello la scla formacién de ja litis, mediante la
oposicion del presunto afectado, es necesario que se conceda la mencionada

enortunidad  probatoria, a fin de probar los hechos en los que finque sus

52\ bidem.
33 |pidem.
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pretensiones opositoras. Por ende, toda ley procesal debe instituir dicha

oportunidad en beneficio de las partes del conflicto juridico."*

En materia penal, al igual que en todas las demas materias, la
ir{observancia de alguna de las exigencias procesales o formalidades
esenciales, produce la indefension del procesado, es por ello que estd elevado
a un rango constitucional, y por lo ende, como garantia individual, éste derecho.

En el mismo sentido y bien entendido el concepto que sefala e! articulo
14 Constitucional, en cuanto se refiere a que en todo juicio se cumplan las
furmalidades esenciales del  procedimiento, puede decirse gue “este
formalismo persigue una esencia mas profunda, como lo es el derecho a
defenderse a traves del procedimiento y de ser escuchado en toda su plenitud,
razdn por ta cual se comprende el contenido de esas formatidades esenciales
gue requiere todo procedimiento para que el mismo se considere

constitucionalmente garantizado.”"™

Asi, la consecuencia del cumplimiento de las formalidades esenciales del
proceduniiento, estd constituida por la garantia det debido proceso legal,
contenida en el articulo 14 de la Ley Fundamental. Existe uniformidad de
criterios por parte de la ley, la doctrina y la jurisprudencia, en el sentido de que
debe otorgarse el maximo de defensa al inculpadoe, inclusive en el caso de que
por ello se entre en conflicto con alguna otra garantia, como podria ser la de
pronto proceso, contenida en el articulo 20 fraccion Vil de la Consttucidn
Federal (véase Infra. 2.7) De ésta manera se establecen dentro del debido
proceso legal, en acatamiento a las garantias especificas de seguridad juridica
de audiencia y de defensa gue se vienen comentando, las formalidades
esenciales del procedimiento, evitando con esto la indefension del procesado,

ya que es a él al que le sisten los derechos de audiencia y de defensa,

" bid pp. 556 y 557
55 Castro, Juventino V. Op. Cit., p. 230.
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derechos sin duda, esenciales y fundamentales, de los que como se seiald

anteriormente, se derivan otros mas. '

4) “...Conforme a las leyes expedidas con anterforidad ai hecho.” Por
ditimo, la cuarta garantia especifica de seguridad, comprendida dentro de la
general de audiencia, consiste en que el fallo o resolucion culminatoria del juicio
0 procedimiento, en que se desarrolle la funcion jurisdi(;cional. deba
pronunciarse conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. ™ Asi,
ésta garantia especifica, comobora lo preceptuado por el parrafo primero det
mismo articulo 14 Constitucional, en cuyo texto ésta contenida (a garantia
especifica de irretroactividad de la ley, de lo que se infiere, que un determinado
hecho o acto debe ser juzgado por leyes expedidas con antericridad at hecho y
por lo {anto una ley nueva no puede retrotraer sus efectos para determinar tal

situacion.

Pasemos ahora, al estudio del penultimo parrafo del articulo 14
Constifucional, que a la letra dice. "En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y atn por mayoria de razén, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de gue se

trata.”

A ésta garantia especifica de seguridad juridica, se le conoce como
garantia de la exacta aplicacion de la iey en materia penal. En donde también es
bien curocide el principo “nullum crimen, nullum poena sine tege” (no existe

delito ni pena, si no hay una ley que ios establezca).

En principio, debemos exponer algunos conceptos juridicos que nos
permitan una precisidn mas detailada del tema que vamos a comenzar. Se trata

de los conceptos. a) Tipo; b) Ausencia de Tipo; ¢} Tipiadad; vy, d) Atipicidad.

15 ofr. Hemdandez Pliego, Julio Antonio. Programa de Derecho Procesal Penal. Editorial

Porriia, México, 1996, p 52
b Burgoa Orihuela, lgnacio. Las Garantias Individuaies Op. Cit., p. 558.
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e

a) Tipo: “Es 1a descripcion legal de un delito, © bien, la abstraccion

plasmada en la ley de la figura defictiva."'®

b) Ausencia de Tipo: “La ausencia de tipo es la carencia del mismo,
Significa que en el ordenamiento legal no existe la descripcion tipica de una

conducta determinada.”™™

¢) Tipicidad: “Es la adecuacion de la conducta al tipo o sea, el
encuadramiento de un comportamiento real a la hipotesis legal. Asi, habra
tipicidad cuando ia conducta de aiguien encaje exactamente en la abstraccion

plasmada en la ley.”

d) Atipicidad: “Es la no adecuacién de 1a conducta al tipo penal, por lo
cual da lugar a la no existencia del delito. La conducta del agente no se
adecua al tipo, por faltar alguno de los requisitos o elementos que el tipo exige ¥y
que puede ser respecto de los medios de ejecucién, el objeto material, las

peculandades del sujeto activo o pasivo, etc.”

Es dacir, el Tipo es la hipotesis normativa abstracta y general, en el que
sg detaflan los elementos y requisitos que deben concurrir para considerar
agotado en |a conducta dei agente dicha hipotesis; la Tipicidad es cuando la
conducta delictiva de un determinado sujeto se matenalza, concreliza 0 encaja

especificamente dentro de la hipotesis normaliva; la Atipicidad es cuando falta
alguno de los glementos o requisitos, que se precisan de la conducta del agente
para que s& agoten los supuestos descritos por el tipo; y por glimo, la ausencia
de tipo €s nO contemplar dentro del ordenamiento juridico positivo en el que se
encuentra el catalogo de los que la ley y ja sociedad consideran como delitos, el

supuasto que se adecue a la conducta que el agente realizo.

————+ e T

1% Amuchaiegui Requena, Irma Gnselda. Derecho Penal, Editorial Harla, México, 1982,

Bty Ibid, p. 63
Wymyd p. 5.
®inid p. 63
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Luego entonces, 1a definicion de delito, seglin el concepto que nos dala
doctrina, es aquella conducta tipica, antijuridica y culpable; de lo que se infiere
en el siguiente razonamiento que: si 1a conducta se califica jurisdiccionalmente
de tipica, antijuridica y culpable, es porque existe la descripcidn legal {tipo) ¥ la
adecuacién de la conducta (tipicidad), por el contrario, no puede hablarse de
una conducta tipica, antijuridica y culpable, cuando falte gue encuadre la
conducta del agente en alguno de los elementos o requisitos que exige el tipo
(atipicidad), o en su defecto, no exista la descripcion legal de una determinada
conducta que se pretende sea delictiva (ausencia de tipo), ya que no es tipica,
porque precisamente no existe tipicidad, o si se prefiere existe atipicidad; no es
antijuridica, poerque no se antepone a ninguna regulacion fegal y: no es culpable,
porque no existen bases sobre las cuales fincarle responsabilidad penal a un

determinado sujeto o en su defecto, no las suficientes para incriminarlo

Por lo tanto, sintetizando, puede decirse tomando en cuenta el principio
de exacta aplicacién de la ley y los criterios apuntades en el parrafo que
antecede, que aungue exista (a conducta que se presume tentativamente de
antijuridica, y no existe la descripcion legal que regule y clasifique como delictiva
dicha conducta (ausencia de tipo), o0 10 encuadre (atipicidad) la conducta del
agente concreta y especificamente en los supuesto que la hipotesis normativa

prevé (tipo) no puede hablarse de la exisiencia de un delito {lipicidad)

Ahora bien, delimitado lo anterior, queda precisado, que ni por simple
analogia ni por mayoria de razdn puede aplicarse pena alguna gque no esté
decretada por una ley exactamente apficable al delito de que se trata, claro es,
en atencion al principio de exacta aplicacién de 1a ley en materia penal. Pero,

gué significan los conceptos “simple analogia” y “mayoria de razon’.

“|.a imposicion por analogia de una pena implica [a aplicacion, también
por analogfa, de una ley que contenga una determinada sancion penal, a un
hecho qua no estd expresamente castigado por ésta y que ofrece semejanza

substancial, pero discrepancia en cuante a 1os accidentes naturales, con el
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delito legalmente penado.”® “Pues bien, la aplicacion por analogia de una
sancion penal supone la ausencia de una disposicion legal exactamente
aplicable al hecho de que se trate, por lo que nabria de recurrir a una norMa
gue, imponiendo cierta penalidad a un delto que presente semejanza bajo
cualquier aspecto esencial con el mencichado hecho, pudiera hacerse extensiva
2 éste. Entonces, la pena que se pretendiese imponer al hecho no penado en
la ley, no tendria una existencia legal previa, por lo que se viclaria el aludido
principio.”™ De esta manera, ‘la aplicacién analogica de la ley tiene lugar
cuando a ésta se atribuyen efectos normativos sobre casos reales {actos,
hechos, relaciones o situaciones} que no estan previstos en ella, pero que
guardan con la hipotesis expresamente regulada no una semetanza absoluta
{identidad) sino una similitud relativa, ¢ sea, en cuanto a ciertos aspectos 0

elementos comunes.”'®

Por otro lado, ta prohibicion de la imposicion de las penas por mayoria de
razon, “impide que la ley que contenga ia sancidn penal se haga extensiva &
hechos que, aunque de mayor gravedad, petigrosidad o antisecialidad, etc, que
gl delito previsto, no estén comprendidos en ella y sean esenciaimente

diferentes de su antecedente abstracto #1858

En este orden de ideas, la garantia individual consagrada en el articulo
14 Constitucional en sus parrafos tercero y cuarto, caracteriza a nuestro régimen
de derecho, dandole la naturaleza de sistema juridico legalista.'® Es decir,
sefiala como fuente directa del derecho a la ley, aunque también senala otras
fuentes indirectas, como es el caso en ta materia civil, que permite recurrir a los

principios generales del derecho, de los que adelante abordaremos brevemente.

162 B 1rg0a Orihuela, Ignacio Las Garantias Individuales, Op. Git., p. 577.

3 bid. p 578.

164 Burgoa Orihuela, lgnacio Diccionado de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo.
op. Cit., p. 50.

€ Burgoa Orihueta, Ignacio, Las Garantias individuales. Op Cit , p. 579,

1686 pancilla Ovando, Jorge Alberle, Examen de Constitucionalidad de Diversas Leyes
Federales que Consagran Delitos. Op. Cit, p. 7.
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"En materia penal, el principio de legalidad es mas preciso. El articulo 14
de la Constitucion, parrafo tercero, sefiala gue la ley es el Unico instrumento que
puede facultar actos de afectacién. al prohibir la integracion de la ley por
analogia o por mayoria de razén,”'® asi, “fuente inmediata del Derecho Penal,
se dice, lo es solamente 1a ley penal... y ...solamente se puede considerar delito

0 pena lo que la ley expresamente determina como tales.”'™

“Es decir, no hay mas hechos delictuosos que aquellos que las leyes
penales definen y castigan. Ni mas penas que las que las mismas leyes

establacen.”'™®

Eugenio Cuello Calén'™, se pronuncia en idéntice sentido: “Nadie, podra
ser castigado sino por los hechos que la ley haya definido como delictuosos, ni
con otras penas que las establecidas legalmente. Asi que en esta maxima se
contiene una doble garantia individual: no ser penado mas que por los hechos
previamente definidos por la ley como delitos, garantia criminal (nullum crimen
sine praevia lege poenali), no ser penado con penas ni en clase ni en medida
diversas de las establecidas previamente por la ley para el hecho en cuestién,

garantia penal (nulla poena sine praevia lege poenal)

Por su parte, los juristas Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y
Rivas'™ sefialan que: “el iimite del jus puniendi es la ley penal de donde la ley
también es fuente y medida de un derecho subjetivo del delincuente por cuanto
le garantiza, frente al Estado, el no ser sancionado por acciones diversas de

aquellas que la ley establece y con penas diversas también.”

%7 |bidem.

' pore Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal. 157 edicién, Editorial Porrda, México, 1993, p. 93.

"% Garcia Maynez, Eduardo. Op. Cit., p. 379

M cyello Caldn, Eugenio. Derecho Penal. Parle General. Barcelona, 1935, p. 186.
Citado por Maynez, 1bid. pp 379y 380.

" Derecho Penal Mexicano, Op. Git,, p. 169
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Ahora bien, “a ley penal debe aplicarse exactamente; pero ello no quiere
decir, por supuesto, que no sea posible interpretaria. La ley es siempre una
forma de expresion del derecho, lo cual demuestra que, en todo caso, exige ser
interpretada Lo que el articulo 14 prohibe no es la interpretacion, sino la

integracion de la ley penal.”'"

Respectc a lo anterior, se pronuncian en el mismo sentido los
distinguidos juristas Radl Carrancd y Trujifo y Ral Carranca y Rivas'™,
sefialando lo siguiente: “Esa estricta legalidad o estricta aplicacién de la ley
penal no obsta para que sea posible su interpretacion, ya que interpretar no es
otra cosa que desentrafiar el sentido de una cosa, ¥ si la ley es confusa,
interpretarla sera aclarar su sentido y si es clara serd entender su contenido
para adecuarla al caso aspecifico en cuestién, referir el precepto abstracto a la

vida real a que se aplica.”

Compartiendo el mismo  criterio, el destacado junsta Femando
Castellanos Tena'™, sefala que. “Uno de los juicios mas equivocados, aun
entre abogados, consiste en creer que a ley penal no se interpreta. Esta
manera de pensar desconace el problema mismo; interpretar una ley es
entenderia, precisar su contenido, desentrafiar su sentido. En las leyes penales
como en otras, puede ocurrir que el texto ne se encuentre expresado con
claridad, entonces serd preciso limitar y determinar sus alcances. Aun siendo
ciara la ley, serd urgente entender su contenido para peder adecuar a ella el
caso concreto.” Es decir, “na es posible aplicar la norma si no se tiene de ella un

claro concepto, si no se ha desentrafiado su alcance, su sentido.”""™

Eslo as, todo precepto juridico encierra un sentido, sin embargo, éste no
siempre se encuentra manifestado con claridad, es decir, puede ocurrir que en

la expresidn escrita de laley, los vocablos gque la integran posean acepciones

2 sarcia Maynez, Eduardo. Op. Cit., p. 380.

173 barecho Penal Mexicano. Op. Cit., p. 175.

74 0p. Cit., pp. 88 v 89.

175 porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., p. 113.
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multiples, o que la construccién gramatical sea defectuosa y haga dificil la
inteligencia de la frase; en tal supuesto, s preciso interpretar la ley para
desentrafiar el sentido o voluntad que el legislador quiso expresar. Estamos
pues ante la figura juridica de la “interpretacién de la ley”, sin embargo, existe un
términc que en muchos ocasiones se presta a confusién, y es el de Ia
“integracién de la ley”. Es decr, la interpretacion sblo resulta posible cuando
existen preceptos ya creados, mismos que requieren ser interpretados por las
razones ya expuestas, pero puede presentarse el caso de que una determinado
acto, hecho @ situacién no se encuentre previsto en el ordenamiento positive,
por lo gue a través de ésta figura, se procede a la creacion o construccion
normativa, basandose, como se preve en la mayoria de las legislaciones, en los
principios generales del derechos; y es aqui donde precisamente se esta en
presencia de la integracion de la ley, que como se vera mas adelante, es

permitida en otras materias juridicas distintas a la penal.'™®

De lo arterior, puede decirse que es permitida la interpretacion, mas no
la integracion o creacion de la ley penal. Asi entendida, 1a interpretacién "salvo
el caso en que exista ya una jurisprudencia definida, y aun en estas condiciones
si se frata de Tribunal capacitado para hacer y rectificar esa definicidn,
prevalece la libertad para explorar por todos los medios racionales y juridicos el
alcance y los auténticos propositos de toda disposicion legal, concurriendo a
esta labor todos los juristas y , sobre todo, permitiéndose de modo absoluto el
comentario piblico y la critica como fos mejores auxiliares para el conocimiento,

la depuracion y el progreso de los sistemas legales.”"”’

En éste orden de ideas, la figura juridica de integracidn de la ley, le
corresponde, por cuanto a la materia penal compete, la expresion: “imposicién o

aplicacion analbgica © por analogia de la ley penal”. Cabe distinguir ahora,

176 i, Garcia Maynez, Eduardo. Op. Cit., p. 129.
7 \inaiobos, ignacio. Derecho Penal Mexicano, 57 edicién, Editorial Porria, México,

1990, p. 144.
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dentro de la sutileza de los vocablos y por cuanto se trata de cuestiones
diferentes, entre “interpretacion analégica” (permitida) e “imposicion o aplicacién
analdgica” {prohibida en' materia penal). En efecto, "la aplicacién por analogia
consiste en formular [a norma aplicable por carecer de ella el ordenamiento
juridico, lo cual equivale a crear delitos no establecidos por la ley, mientras la
interpretacion analdgica estriba en aclarar la voluntad de la norma, al
comprender situaciones que, inmersas en el propésito de la ley, no se describen
expresamente. Nuestra Carta Fundamental prohibe de manera terminante la
aplicacion analdgica, pues al ser efectuada por el juez equivaldria a la
integracién misma de la ley y tal tarea sélo corresponde al legislador. En
cambio, la interpretacion analdgica se realiza con apoyo en una situacion

prevista en la misma norma juridica,”'™®

Por otra parte, existen diversas maneras de interpretar fa ley, por o que
se ha agrupado en distintas clases tas modalidades interpretativas. Es casi
unanime 1a opinion de que las clases de interpretacion, atienden en cuanto a su
clasificacién a los siguientes criterios: 1) Al sujeto que realiza la interpretacion;
2) Segln los medios empleados para llevarla al cabo y; 3) En cuanto a
los resultados que se obtengan de dicha interpretacion. Asi, diversos autores
estan contestes, aunque como es logico con sus pequefas variantes, en
clasificar a través de los tres criterios mencionados, los tipos o clases de
interpretacion legal existente. Por ejemplo: Carranca y Trujillo y Caranca y
Rivas'®, Castellanos'®, Porte Petit', Pavon Vasconcelos™ y Villalobos'™,
por sefialar sdlo algunos. Mencion hecha de lo anterior, baste lo sefialado, ya
que no es oportuno profundizar mas en éste tema, por no corresponder al objeto

preciso de nuestro estudio.

178 castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., p. 89.
"9 Carranca y Trujillo, Radl y Carrancd y Rivas, Radl. Derecho Penal Mexicano. Op. Cit.,
PEB 175 - 180.
Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit,, pp. 85 - 90.
1 porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., pp. 114 - 124,
182 pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General.
112 adician, Editorial Porrda, México, 1894, pp. 93 - 101,
3 yinalobos, Ignacio. Op. Cit., pp. 143 - 151
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Solo queda hacer una breve mencion, del parrafo cuarto del articulo 14
Constitucional, ya gue no corresponde al objeto del presente estudio, sin
embargo, aunque brevemente, es necesaric sefalar algunos conceptos, a
manera de tener una mayor proporcion de Ia ubicacién de lo referente a fa
interpretacion en materia penal. El mencionado parrafo dice: “En los juicios del
orden civil, ta sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra, o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundarad en los principios

generales del derecho.”

En principio, el.precepto constitucicnal hace mencion a los juicios del
orden civil, pero dicha mencién no debe entenderse en sentido estricto, ya que
tanto la jurisprudencia como Ja doctrina, estan de acuerdo en que dicho
precepto, sea aplicable a toda clase de juicios a excepcién de los penales.
Es decir, se refiere a juicios en que se dirimen cuestiones del orden privado
(civiles lato sensu), en contraposicion a los de orden publico (penales, aunque
no son los tnicos), por lo tanto se comprende a los civiles propiamente dichos ©

en sentido esiricto, a los mercantiles, a los laborales y otros.'™

Asi, en los juicios del orden civit, el juez debe fallar adn en el caso de
que no existiera norma aplicable exactamente al caso. En los procesos penales,
sino hay tipificacion de delito o sefialamiento de sancion, el juez debe absolver
al procesado y ponerfo en libertad. En los juicios det orden civil o mercantil, por
el contrario, la controversia debe ser resuelta aun cuando haya silencio de la ley
para el caso planteado. De ahi la necesidad de establecer diversamente la
garantia de legalidad que exige el ajuste de lo resuelto a las disposiciones

legales aplicables, segln se trate de juicios penales o de juicios no penales.”®

W4 ~aetro, Juventino V. Op. Cit,, p. 243,
185 [hid. pp. 242 y 243,
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En resumen, segun el contenido del parrafo que se viene analizando, se
permite precisamente, la creacion o integracion de la ley, o sea, no es solo
regla de interpretacion, sino de integracion, que, es de insistirse, en materia
penal no es posible.

Para Hevar a cabo la tarea de integracion de la ley, el propio precepto,
sefala cronolégicamente, que se debhera primero atender a la interpretacion
juridica de la ley, siempre y cuando ésta prevea fa situacion juridica
controvertida, aungque no de manera clara y precisa, y en segundo lugar, si la
labor interpretativa revela en un momento dado que el caso sometido a su
decision no esta previsto, tiene la obligacién de colmar fa alguna a través de los
principios generales del derecho."® En efecto, “por principios generales del
derecho, como fuente de la colmacién de las lagunas de ia ley 0 como supletoria
de ia falta de ésta para resolver los conflictos juridicos..., ...deben entenderse
las normas elaboradas por la mente investigadora mediante el analsis
inductivo del sistema juridico mexicano y de los sistemas cultursles afines, con
vista a establecer, en juicios l6gicos en que deben traducirse tales principios, las
notas uniformes que rijan a todas las instituciones integrantes de tales

sistemas.”"™

18 +fr. Garcia Maynez, Eduardo. Op. Cit., p. 381.
187 &2 \rgoa Orihuela, |gnacio. Diccionario de Derecho Constilucional, Garantfas y Amparo.
Op. Cit. p. 356.
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2.2 ARTICULO 15 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

"No se autgriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aqguellos delincuentes del orden comdn que hayan tenido
en el pais donde cometieron el delito, la condicién de esclavos; ni de convenios
o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos
por esta Constitucion para el hombre y ¢l ciudadano”.

El presente arliculo prohibe los tratados de exiradicién, en diversas
hipdtesis. Por principio, debemos senalar que es extradicion: ‘La voz
“extradicion” tiene su raiz en ex, fuera de, y traditio-onis, accion de entregar,
esto es sacar al infractor probable o probado del territoric en que se encuentra,
para llevarlo a otro, donde se le reclama y ponedo ahi a disposicion de ia
autoridad que lo requiere. Este régimen implica, hay dia, la observancia de una
sarie de garantias establecidas para evitar actos crueles © arbitrarios,

persecuciones innobles o revanchas politicas.”"*®

Ahora bien, un Estado sdlo puede extender directamente su autoridad
sobre su propio terriforio; y en ningtin caso puede cumplir actos persecutorios
penales -asi los de captura, enjuiciamiento y ejecucion- en el ambito territorial
sujeto a la jurisdiccion de otro Estado.'® “Para resolver ef problema aparece la
extradicion. Esta supone que el delincuente pretende evitar el proceso o la
gjacuciin de la pena dispuesta en una sentencia, mediante el trastado a un
territorio extranjero. En tal supuesto, el Estado al que compete la persecucian -
aquel cuya autoridad dictd la orden de captura o la sentencia- solicita al Estado
-1 cuyo territorio se encuentra el profugo, que proceda a la detencion y entrega

de éste para que continlie normaimente fa accion de la justicia,”

'® Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit., p. 132.
" Garcia Ramirez, Sergio. Instituto de tnvestigaciones Juridicas. Constitucion Poiitica
de fos Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 142.
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“Asi las cosas, el Estado al que se requiere ia entrega (Estado requendo)
verifica la legitimidad de la peticidn que recibe, al través de un pracedimiento
que se desarrolla ante sus propios {ribunales y autoridades diplomaticas, sin que
se sustituya el juicio penal, que sdlo compete a las autoridades del Estado que
formula ! pedimento (Estado requiriente). Acreditada la legitimidad de la

solicitud, se efectda el traslado del sujeto al pais que lo reclama.™®

He aqui la figura acostumbrada de la extradicién. Ahora bien por razones
humanitarias y juridicas se suele desechar la extradicion de ciertas categorias
de reos. En primer término, se rehusa la extradicion de los delincuentes politico,
ya que el Estado requerido, que a fin de cuentas no es mas que un tercero entre
el perseguido y perseguidor, no tiene por qué convertirse en coadyuvante o
agente def Estado requiriente en la solucién de sus problemas politicos
domésticos. En estos casos cabe también la posibilidad, que el perseguido o
reclamado pudiera sucumbir bajo fa accidén de una “justicia” parcial, dispuesta a
cobrar las cuentas de la confrontacion politica. En consecuencia, se niega la
extradicion y hasta se llega a una sclucion absolutamente opuesta; el

otorgamiento de asito al perseguido potitico.'”’

“En efecto, el articulo 22 constitucional veda la pena de muerte en lo
tocante a los delitos politicos que se suponen cometidos o perpetrables dentro
del terdtorio nacional y contra las inslituciones gubemativas mexicanas. Por
tanto, seria contradictorio que, si en un pais extranjero para esos delitos
existiera la mencionada pena, Méxice pudiera celebrar con éf fratados de
extradiciéon de sus autores, a efecto de que se les aplicara una sancién penal

proscrita de nuestro orden constitucional para ese tipo delictivo.”™*

Por otra parte, tampoco se autoriza la entrega de delincuentes de! orden

comun, por via de extradicion, cuando hubiesen tenido la condicion de esclavos

Oihid. pp. 142 y 143,
Y hid. p. 143
182 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias tndividuales. Op. Cit., p. 588.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO g6

en el pais que los reclama. La ley habla de delincuentes de orden comun,
siendo obvio que ésta denominacion se utifiza sdlo como contrapartida de los
delincuentes politicos; sblo quiere ampliar su proteccion humanitaria, al prohibir
la extradicidn de estos sujetos aunque no se les acuse de delitos politicos, sino
de infracciones comunes, justamente para evitar que, con motivo del
procesamiento o de la ejecucion de la pena, vuelvan a la calidad de esclavos,
universaimente reprobada.’® Esto Ultimo, se corrobora, con lo preceptuado por
el articulo 2 de la Ley Fundamental, en el sentido de que basta que un sujeto
que haya tenido la condicién de esclavo, entre al territorio nacional para que por
eso solo hecho adquiera la condicion de hombre libre. “Seria, pues, un
consentido si México celebrara con potencias exiranjeras, que mantuvieran
institucionalmente la esclavitud, tratados de extradicion de delincuentes
comunes que se encontrasen en semejante ignominioso estado, para que, una
vez entregados al pais reclamante, perdiesen la libertad obtenida por efecto

constitucional automatico en nuestro territorio.”**

De esta manera, se interrelacionan los articulo 15 y 22 constitucionales,
ya que el esclavo extranjero que alcance nuestro territorio, tendra derecho a los
derechos y prerrogativas que otorga nuestra Constitucion, como se desprende
del articuio 1 de: ta misma, obteniendo, por una parte, su libertad y por fa ofra, la
proteccién legat, que le ampara, entre otras cosas, no ser devuelto at pais
donde se reclama su extradicion, en el que tenia la calidad inhumana de

esclavo,

Lo referente al sefialamiento que hace el propic articulo 15, en el sentido
de la prohibicién de celebrar tratados o convenios en los que se alieren las
garantias y derechos gue consagra nuestra Constitucion Federal, nos remitimos
a los comentarios que en lineas atras se plasmaron, en lo respectivo al articulo
133 (véase Supra. 1.1).

B Garcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica
de tos Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., pp. 143 y 144. .
" Burgoa Onihueta, fgnacio. Las Garantias Individuales, Op. Cit., p. 588.
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2.3 ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Este articulo, conjuntamente con el articulo 14 de |a Constitucion
Federal, del cual ya se realizé su estudio, conforman nuestro sistema juridico,
impamiéndole la calidad de legalista, es decir, que todo aquel acto que
provenga de una determinada autoridad, cualquiera que ésta sea, que no tenga

su fundamento y apoyo en la ley, carecera de todo vator juridico.

Procedamos entonces, con el estudio del parrafo primero de el
mencionado articulo: “Nadie puede ser molestado en su perscna, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito dela

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.”

En ios comentarios que hicimos anteriormente {(véase Supra. 2.1), al
articulo 14 parcafo primero, sefialamos que debe entenderse por el concepto
“Nadie”, interpretado a contrario sensu, COmo “Todos”, es decir, todo gobemado
sea perscna fisica o colectiva, nacional o extranjero, goza de los derechos que
enuncia éste, “..corroborando la extension tutelar que respecto a todas las
garantia individuales origina el articule primero de la Constitucion al referir el
goce de ellas a todo individuo...”™ Por lo tanto, es aplicable el mismo criterio al
concepto “nadie”, que al igual que el articulo 14, lo emplea en su texto el parrafo
primero del articulo 16 de la Constitucion Federal.

Por ofra parte, también se difo, cuando se habl6 det articulo 14, que éste
otorgaba una mayor proteccion, debido a que protege a los particulares de actos
de privacidn, es decir, que pretendan despojarlo de los bienes juridicos
tutelados por ésta garantia, y el articulo 16, en la parte respectiva, protege
contra actos de molestia, que son simples perturbaciones o impedimentos para
ejercer libremente los tales derechos se dijo, que no éra que se otorgara una
mayor proleccion propiamente, sino en el sentido de que orotegia en

1% 1bid. p. 590.
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distintos planos, es decir, ne es lo mismo ser privado de una propiedad, un bien
inmueble por ejemplo, que a solo impedirsele que disfrute de &l, imponiéndole

alguna fimitacion.

Sin embargo, y aunque parezca una contradiccion, el alcance protector
del concepto “molestia” es mayor, pero en otro sentido, es decir, en el sentido
de que no se necesita llegar al grado de la privacion de determinado bien
juridico tutetado, sino que basta con |a simple molestia o perturbacion. Ademas,
ce que en virtud de que todo acto de privacion entrafia "...un acte de molesta,
ya que la implicacion logica de este ultimo concepto es mucho mas extensa, es
evidente que las garantias de seguridad juridica involucradas en la primera parte
del articulo 16 constitucionat también condicionan a los primeros.”™®® En otros
términos, todo acto de privacion ocasiona, implicitamente una molestia, luego
entonces, quedan comprendidos, bajo fa tutela del articulo 16 que reguia los

actos de molestia, los actos de privacion a que alude el articuio 14,

Por otra parte, en cuanto a los bienes juridicos preservados por el
articulo 16 en su parrafo primero, tenemos que son: a) la persona, b) la familia;

¢) et domicilio; d) los papeles y; e) las posesiones. Procedamos a su estudio.

a) La persona: a través del elemento persona se protege al gobemado,
de cualquier acto de molestia que pueda afectarle, ya sea cuando se le restringe
o perturba su actividad o individualidad, es decir, su libertad de pensamiento y
ambulatona; cuando de tal restriccion o perturbacién, se involucra su capacidad
juridica de adquirir derechos y contraer obligaciones (libertad de contratacion) y,
cuando tratdndose de personas morales, se pretenda reducides o disminuirles
las facultades inherentes a su entidad juridica, impidiendo o limitando el ejercicio

de su actividad.””

% bid. p. 501.
¥ Ibid. p. 593.
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b) La familia: "contrariamente a io que a primera vista pueda suponerse,
la afectacion por un acto de molestia en perjuicio del gobernado a través de su
familia, no implica que la perturbacion consiguiente se realice precisamente en
alguno o en algunos de fos miembros pertenecientes a dicho grupo, sino que
opera en los derechos familiares del individuo.™ Esto es, no debe entenderse
que ef gobernado a través del elemento “famifia”, queda protegido de los actos
de determinada que pudiese causar alguna molestia a los miembros gue
integran su nucleo familiar, ya gue a su vez, todos éstos devienen gobemados,
por lo que adquieren los mismos derechos y las mismas protecciones que
otorga, no solo ésta garantia, sino todas las garantias que otorga la Ley
Suprema y es sujeto también, de todos los derechos y obligaciones consignadas

en todo el marco juridico normative del pais.

Asi, pues, debe entenderse que por medio del elemento “familia” queda
protegido en gobernado, de sus derechos familiares, entendiendo por tales
todos los que conciernen a su estado civit {soltero, divorciado, eic.}, asi como su

situacion de padre, hijo, etc."™®

¢) Ef domicilio; aqui, se protege al gobernado (persona fisica 0 colectiva)
de cualquier acto de molestia que pretenda, perturbar, disminur o restringir, el
gjercicio del derecho a disponer y gozar libremente de su domicilio, sea el
particular, es decir, el que ocupe para vivienda, como el que utlice para el
desempefio de sus actividades faborales. Para precisar, que aspectos quedan
comprendidos bajo el concepto “domicilic”, es necesario recurrir a lo que el
Derecho Civil expone. En efecto, los articulos 29 al 34, det Codigo Civil para el
Distritc Federal, en Materia Comin, y para toda La RepGblica en Materia
Federal, nos sefaian diversas hipOtesis en las que puede manifestarse el

domicilio de una persona.

98 hidem.
8 ihidem.
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Pero en terminos generales, puede decirse que, el domicilio de las
personas fisicas, es el lugar donde residen habitualmente, a falta de éste, ef
lugar donde tengan el centro principal de sus negocios, a falta de éstos dos, el
fugar donde simplemente residan, y en su defecto, el lugar donde se les
encuentre; y el de las personas morales, el lugar donde se halle establecida su

administracion.

Resulta de cabail importancia, para los efectos de nuestro estudio, la
proteccién al domicilio, ya que como se vera mas adelante, las ordenes de
cateo, perturban el domicilio del gobernado, per o que para llevar a cabo un
cateo, deben tanto las autoridades que lo formulen {juez), como las autoridades
encomendadas a realizarlo, sujetarse estrictamente a los requisitos que se

prevén en el propio articuio 16, en la parte respectiva.

d) Los papeles: bajo ésta denominacién se comprenden todos fos
documentos de una persona, es decir, todas las constancias escritas de un
hecho o un acto juridico. La razon de |a tutela del concepto “papeles”, estriba en
poner a salve de cualquier acto de molestia la documentacién del gobernado,
para que no sirva de apoyo a propositos malintencionados para comprometerlo
en cualquier sentido, ya que ésta necesidad obedece a una justificada reaccion
contra practicas atentatorias y arbitrarias observadas en la realidad, al darse |
frocuentes casos en que impunemente las autoridades se apoderaban de la
documentacion de una persona con el unico propdsitc de perjudicaria en
diferentes sentidos, impulsadas muchas veces por moviles espunos o por

represaﬁas.m

Al igual que la proteccion al "domicilio”, ta proteccion a los “papeles”
adquieren una primordial relevancia, sobre todo en cuanto a ordenes de cateos
se refiere, por lo que se puede hacer el mismo comentario que se formuld

respecto al primero, en el sentido de que los cateos deben sujetarse

M |pid. p. 595.
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astrictamente a las condicioneés gue para tal efecto prevén, en el octavo parrafo

del articulo que se viene analizando.

) Las posesiones: por Ultimo, todos los bienes inmuebles y muebles del
gobemado, se protegen a través de éste concepto, de cualquier acto de
molestia que pudiese ocasionare una determinada autoridad. Nos remitimos a
los comentarios expuestos con antelacién a éste concepto anteriormente (véase
Supra. 2.1), con la salvedad, de que no debe perderse de vista que se trata de
actos de molestia, perturban, disminuyen o restringen las propiedades, y no
como se desprende del articulo 14, sean actos de privacion, que lo despojen por
completo de la misma.

Ahora bien, queda precisado que nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones. A menos que sea en virtud de
mandamiente escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa
fegal del procedimiento; de esto ditimo es de lo que nos ocuparemos a

continuacion.

En principio de cuentas, el mandamiento referido, debe ser por esciito,
ya que esa calidad es lo que le permite nacer a la vida juridica. “Si no se cumple
este requisito, estariamos en presencia de una expectativa de derecho, pero no
de un acto de autoridad. Su explicacién 1a encontramos en gque las facultades
del poder publico consagradas en la ley, son alribuciones abstractas, generales
e impersonales, en tanto no se materiaiicen, y esto {iimo sblo es posible
cuando la autoridad formula el acto por escrito para hacer o dejar de hacer lo
que fa ley manda'® Ofra razén que adquiere una gran relevancia e
importancia, para que el gobernado goce de una defensa eficaz, es que "el acto
de autoridad establecide por escrito, permite al gobernado probar su existencia.
Ello significa certeza juridica, pues al través del documento podra acreditar sus

términos sin que se puedan variar sus dictados, estando consciente de los

2 psancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el
Proceso Penal. Op. Cit., p. 42.
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alcances de derechos y obligaciones que se materializan al aplicar la ley, lo que
le brinda la oportunidad de defensa al través de los medios de impugnacién

previstos en la ley.”*”

Ademas, aungue la propia Constitucién no lo mencione, se ha
interpretado existiendo criterios unanimes por parte de la doctrina y la
jurisprudencia, en el sentido de que el mandamiento, aparte de constar por
eserito, debe ser firmado, porque de este modo se permite al gobernado,
cerciorarse de la autenticidad del documento, conociendo a la misma vez, de
que autoridad se trata. Esta firma, ademas debe ser en original debe. ser
autegrafa, es decir, de pufio ¥ letra de la autoridad de que emana el acto, no
siendo permisible, el que pueda plasmarse una firma facsimilar o por medio de
cual otra forma de reproduccion. De ne concurrir todos estos requisitos, el acto
de autoridad carecera de validez, de manera que sus términos no vinculan a

nadie

Ahora bien, procedamos a determinar que es autoridad competente,
para los efectos de la garantia consagrada en el articulo 16 constitucicnal.
Autaridad competente, es aquella que le conciernen un "conjunto de facuitades
con que la propia Ley Suprema inviste a determinado 6rgano del Estado, de tal
suerte que si el acto de molestia emana de una autoridad que al dictarlo o
ejecutarlo se excede de la drbita integrada por tales facultades, vicla la
expresada garantia, asi como en el caso de que, sin estar habilitada
constitucionalmente para ello, causa una perturbacién ai gobernado en

cualquiera de los bienes juridicos sefalados en dicho precepto.”™™

202 |id. p. 45,

2 e Ovalle Fabela, José. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 153. ; Mancilla Ovande, Jorge Alberto: Las
Garantias Individuales y su Aplicacion en el Proceso Penal. Op. Cit., pp. 42 - 45.

M Byygoa Orihuela, ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 601.
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Determinado que debe entenderse por mandamiento escrito y por
autoridad compelente, sélo resta examinar, lo relativo a la fundamentacidén y
motivacién di la causa legal del procedimiento.

Fundamentar, consiste en la obligacién constitucional que tiene toda
autoridad del Estado, para sefalar los preceptos normativos en que se apoye
para emitir el acto de afectacion que vulnere Ia esfera juridica del gobernado, €s
decir, debe en el mandamiento escrito, senalar el o los articulos y 1a ley o leyes,
en que establece, primero, su esfera de competencia y las facultades que
ostenta -como consecuencia del principio de legalidad que consiste en que las
autoridades solo pueden hacer aquello que la ley les permite- y, segundo, fas
obligaciones o cargas que el gobermnado fiene que soportar, por haberse
colocado en Ja hipdtesis o supuesto normativo que prevén los articulos en los
que se apoya.

Motivar, consiste en estabiecer la racionalidad de los preceptos juridicos
normativos en que se funda la autoridad, respecto de los que se pretende
cometer el acto autoritario de molestia, esto es que las circunstancias y
modalidades del caso particular encuadren dentro del marco general
correspondiente establecido por la ley, en donde éste encuadramiento, consiste
precisamente en adecuar la norma general, aduciéndose las razones y motivos
que justifiquen 'a aplicabilidad al caso concreto.

De lo anterior se desprende, que son necesaria e indispensablemente
concurrentes, para que un acto de molestia tenga plena validez constitucional,
las figuras juridicas de “fundamentacion” y "motivacion” de la causa. Esto es
“ambas condiciones de validez constitucional del acto de molestia deben
necesariamente concurrir en el caso concreto para que aguél no implique una
violacién a la garantia de legalidad consagrads £ov < auvuw 1o de la Ley
Suprema, es decir, que no basta que haya una ley que autorice la orden o

ejecucion del ode los actos autoritarios de perturbacion, sino que es Dreciso

T Cir, Inid. pp, 604 - 608,
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inaplazablemente que el caso concreto hacia el cual éstos vayan a surtir sus
efectos esté comprendido dentro de las disposiciones reiativas a la norma,
invocadas por la autoridad. Por consiguiente, razonando a contrario sensu, se
configurard la contravencion al articulo 16 constitucional a través de dicha
garantia, cuando el acto de molestia no se apoye en ninguna ley (falta de
fundamentacién) o en el caso de que, existiendo ésta, la situacidn concreta
respecto & la que se realice dicho acto de autoridad, no esté comprendida
dentro de la disposicién general involucrada (falta de motivacién).”*® Puede
observarse facilmente, que tales requisitos, se conllevan o se suponen uno al
otro, pues no es posible, en buena logica, hacer mencién de determinados
preceptos legales sin relacionarlas con los hechos de que se trate, mi exponer

razones scbre hechos que carezcan de relevancia para dichos prece;:'tos.z"7

Liega el momento de analizar el segundc parrafo del articulo 16
constitucional: “No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad
judicial y sin que proceda denuncia, acusacién o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el

tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.”

No podra librarse orden de aprehension sino por la autondad judicial_. No
es necesario mayores comentarios, tan sélo puede decirse que la autoridad
judicial o jurisdiccional, es precisamente un juez, evidentemente penal, y éste,
obviamente, debe ser competente, conforme a el propio articulo 16 en su
primera parte, competencia determinada en razén de |a matena (penal), territorio
(segun la entidad federativa en la que se susciten los hechos) , cuantia (segun
el valor pecuniario cuando se trate de delitos patrimoniales o exista
responsabilidad civil a causa del ilicito) y grado (evidentemente es en la primera
instancia, ya-que-la-erden -de--aprehension supone el inicio de un proceso

M 1hid. p 607.
207 ~fr. Ovalle Fabela, José. Institulo de Investigaciones Juridicas, Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit,, p. 159



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONGMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 75

penal). Ademas, claro estd, que no basta que sea competente, sino que debe
cumplir con los demas requisitos que debe contener todo acto de autoridad, que
se sefialan en el articulo a estudio, algunos de ellos ya senalados, y otros que

en lo sucesivo se iran examinando.

Ahora bien, de entre los requisttos que se requieren para poder librar una
orden de aprehension validamente, se sefala, que debe preexistir: denuncia,
acusacion o querella. Existen criterios discordantes entre el significado de éstos
conceptos; asi, algunos autores loman como sindnimos a la acusacién y a la
querella y otros toman como sindnimos a la querella y la acusacidn; sin
embargo, intentaremos, no obstante, sehalar el que a nuestro juicio es el

apropiado.

Denuncia, "es el acto por medio del cual cualquier persona,. haya o no
resentido los efectos del delito, hace del conocimiento del Ministerio Pablico la

comision de hechos pueden llegar a constituir un delito, "%

Querella, “al igual que la denuncia, también consiste en hacer del
conocimiento del Ministerio Piblico la comisién de hechos que pueden llegar a
constituir algin delito; pero, a diferencia de la denuncia, sélo puede ser
presentada por la persona afectada por el delito, es decir, por €l ofendido (o por
su representante) y debe contener la expresidén de voluntad de aquél para que

se sancione al o a los responsables.”®

Acusacion, “es la pretensidon hecha valer por el ministerio publico al

ejercer la accion penal.”?'®

No existe mayor problema conceptual, de las figuras juridicas de la
denuncia y la querelia, ya gue queda claro que la primera, abarca a facuitad

2 1hid. p. 172,
* bidem.
10 pricefio Sierra, Humberto. Op. Cit., p. 73.
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que tiene cualquier persona de poner en conocimiento de la autoridad
comrespondiente, la comision de hechos que probablemente puedan constituir un
delito. no exigiéndosele a la persona, calidad o requisito alguno, pudiéndose ser
denunciante, desde e propio ofendido, hasta el propic autor de los hechos que
en su momento puedan ser calificados de delictuos0s, gue es lo que se conoce
como autodenuncia; la segunda, consiste exactamente, al igual que en la
denuncia, en dar a conocer a la autoridad respectiva, los hechos probablemente
defictuosos, sin embargo, se requiere que dicha persona reuna la calidad de
sujeto pasivo del defito, es decir, lnicamente puede ser el ofendido, sea
presentada, dicha querella, por éste mismo o por su representante. Cabe
aclarar, que bajo el rubro general de “sujeto pasivo” estan contemplados tanto ta
victima, como el ofendido, sin embrago, como lo veremos en su oportunidad
{(véase iInfra. 3.1), el ofendido es el Unico legitimado, realmente, para

querellarse.

Oftro aspecto que diferencia a la denuncia de la querella, es el que
corresponde al requisito de la asistencia de la voluntad del quereliante, esto es,
necesariamenle debe extenorizarse la voluntad, en el sentido de que se guiere
se persiga y se sancione al probable responsable, es decir, la persona que
presente una querelia debe tener un interés juridico en sentido estricto, ya que
en un sentido ampho, podria pensarse gue todoes tenemos un interés generaf de
que se sancionen, y por lo tanto, se repriman la comision de hechos delictuosos.
En otros témminos, el interés juridico strictu sensu, gue se torna requisito
elemental de la querelia, va en razdn del otorgamiento del perdon por parte del
ofendido, ya que al ser delitos perseguidos a peticiér: de parte ofendida, ésta es
la que, precisamente, solicita su persecucion, por ende, también ella misma
pusde otorgar su perddn, en todo momenio hasta antes de que se dicle
sentencia y sizmpre y cuando lo acepte el inculpado De esta manera, puede
existir €l delito y conocerse el responsable, pero sino se da el requisito de
procedibifidad de la querella, no podia el Ministerio Pablico ejercitar fa accion

penal.
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Por el contrario, en la denuncia, no importa si es voluntad del
denunciante que se sancicne determinados hechos probablemente delictuosos,
sea que él mismo haya denunciado y posteriormente desee no haberle hecho y
quiera otorgar el perdén al presunto responsable, o que por otros medios o a
través de otras personas y ain en contra de la voluntad de éste, se ponga en
conocimiento del Ministerio Pdblico, el acontecimiento de dichos hechos. En
estos casos el Ministerio Publico actia de oficio, es decir, por el sdlo
conocimiente de hechos que probablemente constituyan un delito, se insta el
mismo actuando en representacién del interés general (lato sensu} de la
sociedad, la cual le ha encargado ésta funcidn (como se desprende del articulo
21 constitucional parrafo primero), no importandoe la voluntad del sujeto pasivo
del delito, en ningn sentido, es decir, el que sea perseguido y sancionado 0
quiera otorgarle el perdon.

El problema se presenta, pues, cuando quiere ubicarse el concepto de
“acusacion’, ya que, como se dijo, no existen criterios unanimes de dicho
concepto. Sin embargo, dimos el concepto que, a nuestro parecer, es la
acepcion correcta, por lo que a continuacion se expondran los siguientes

razonamientos.

Se sefala como uno de los requisitos que debe concumir para el
libramiento de una orden de aprehensién, que exista denuncia, acusacién o
querella, siendo la denuncia y la querella propias al particular, y fa acusacidn es
funcién exclusiva del Ministerio Publico Asi, al efectuarse una denuncia o una
querella ante el Ministerio Plblico, éste deviene como érgano acusador,
realizando la acusacién e instando constilucionalmente (ya que de acuerdo al
articulo 21 constitucional, el ejercicio de fa accién penal le corresponde al
Ministerio Ptblico, v solo la imposicién de las penas al juez), al 6rgano
jurisdiccional, para que éste, a su vez, pueda validamente librar una orden de
aprehensién. Puede observarse esto, si se aprecia cuidadosamente, en la
expresion de las palabras, el ldgico orden de las ideas, 'es decir, se sefiala en el

segundo parrafo del articulo 16, que no podra librarse orden de aprehension
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sino por la autoridad judicial y sin que proceda denuncia, acusacién o querella,
pero lo que debe cuestionarse 85 que, necesariaments, alguien debe hacer del
conocimiento a la mencionada autoridad judicial los hechos probablemente
delictuosos, para gue satisfaciendose los demas requisitos constitucionales,
pueda liprar dicha orden de aprehension; como es bien sabido, e corresponde
esa funcién Unica y exclusivamente al Ministeric Publico, ya que ninguna otra
autoridad, ni ninguna ofra pessona, i aun misma autoridad judicial, puede instar
directamente la actividad jurisdiccional, ni mucho menos, solicitar la referida
orden de aprehension. “Solo de esa forma el juez estard material y juridicamente

facultado para dictar su acto de autoridad.”"

Entendida asi la disposicion constitucional, para poderse librar una orden
de aprehension, se requiere, primero, que exista una denuncia o una querella,
ante el Ministerio PUblico y, éste, a su vez, sequn lo arrojado por los resultados
de la averiguacidn previa, realiza la acusacién solicitando al Juez dicha
aprehension, luego entonces, ja acusacién es al Ministerio Publico, como la

denuncia y la querella es a los particulares.

Por éstas razones, sostenemos que la denuncia, la querella y 12
acusacion, son figuras que poseen caracteristicas y elementos propios, por lo
que no debe tomarse como sinéhimo a la acusacion, respecto a la denuncia o
respecto a la querella. Creemos se ha dado ésta confusion, tal vez porque de
cierta manera al denunciar o guerellarse, implicitamente, se esta acusando a
alguien, pero esta acusacion debe entenderse sdlo en el sentido de una
acepcién que tiene su origen en el lenguaje comun, y No en su acepcion juridica,
es decir, como una terminoclogia o tecnicismos propios de la materia juridica.
Esto es, el que es el 0rgano acusador, y pot ende acusa y, valga el
tautologismo, hace uso de la acusacién, es el Ministerio Publico. Asi, los propios
autores que no estan de acuerdo con ésta posicion y toman como siNGnimo a k]

acusacién, tanto de la denuncia como de la querella, expresan en diversas

21 ppoaneilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantlas Individuales y su Aplicacion en el
Proceso Penal. Op. Cit., p. 106,
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ocasiones que el Ministerio Publico, es el drgano acusador; cabria entonces
preguntarse, porqué no lo llaman oérgano denunciante, organo guereilante,
érgano ‘acusador-denunciante, 6rgano acusador-querellante o con cualquiera

otra combinacién,

Salvado lo anterior, proseguiremos con el estudio de los demas
requisitos que deben concurrir, para librar vilidamente una orden de
aprehension. Asi, seflala el parrafo segundo del articulo en estudio, que
ademas de que debe ser por la autoridad judicial y que anteceda una denuﬁcia,
acusacion ¢ querella de un hecho determinado que la ley sefale como delito,
de lo que ya nos ocupamos, éste delito, para que pueda librarse la mencionada

orden, necesita ser sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad.

Esto es, en el caso de que un delito esté sancionado con una pena que
no sea privativa de la libertad (muita), o en su defecto prevea ésta ultima y la
privativa de la libertad (alternativa), no podra librarse una orden de aprehension,
pero si la de comparecencia.”? Por su parte ‘el articulo 18 Constitucional,
dispone que sblo por delito que merezca pena corporal (léase pena de prisién)
habra lugar a prision preventiva, luego entonces: si el delito que se imputa no
esta sancionado con pena de prision, el inculpado no puede ser sometido a
prision preventiva, ni tampoco puede ser privado de su libertad mediante una
orden de aprehension,”*'® atento a lo dispuesto por el articulo 16.

“Habra que aclarar, que si el delito tuviera senalada en la ley una pena
alternativa, es decir, prisién o muita, o bien una pena distinta de la privativa de la
libertad, eso no seria obstaculo para que el Ministerio Pablico ejercitara la accion
penal, sdlo al consignar ante el juez los hechos, solicitaria en vez del ibramiento
de una orden de aprehension, una orden de comparecencia, que por definicion,
no amerita la privacion de la libertad del indiciado. En otras palabras, ia

M i Garcia Ramirez, Sergio y Adalo de Ibarra, Victoria. Prontuario del Proceso Penal
Mexicano. 7* edici6n, Editorial Porraa, México, 1993, p. 82.
3z, m0ra Pierce, Jesus, Garanlias y Proceso Penal. 8* edicion, Editorial Porvda,
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consignacién del Ministerio Publico con solicitud de orden de aprehensién y la
que realiza con peticion de orden de comparecencia, deben reunir similares
requisitos, La diferencia es que, respecto de la primera, el delito material de la
consignacién debera tener sefialada en la ley, cuando menos, pena privativa de

libertad y, en la otra, pena alternativa o diferente a la de prisidn”*'"

El Glimo requisito que proscribe e articulo in comento en la parte final de
su segundo parrafo, es que existan datos que acrediten los elementos que

integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

“ a sola denuncia, o la querella, no bastan para fundar una orden de
aprehensién. Las afirmaciones del denunciante, o querellante, deben ser
apoyadas por pruebas, a las gue el articulo 16 Constitucional se refiere
exigiendo que “existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo

penal y la probable responsabilidad del indiciado”.”*?

Tipo penal es, como ya difimos, la descripcion de los supuestos
normativos, de Jos que de su realizacidn depende que se actualicen las
exigencias de derecho, o en términos mas sencillos, es la descripcion legal de
un delito. Por ende, la exigencia constitucional, de que se acrediten los datos
que integren el tipo penal, se satisface no por el tipa penal por si sélo, sino par
el encuadramiento de la conducta a éste, es decir, que la conducta del sujeto
activo corresponda a los elementos que proscribe el tipo, tenemos entonces la
figura de la tipicidad {véase Supra. 2.1).

"Por probable responsabilidad se entiende la posibilidad razonable de
que una persona determinada haya cometido un defito y existira cuando del
cuadro procedimental se deriven elementos fundados para considerar que un
individuo es el probable sujeto active de alguna forma de autoria; concepcion,

preparacion o gjecucién o inducir o compeler a otro a gjecutarlos. Se requiere,

M4 emandez Pliego, Julio Antonie. Op. Cit., p. 112.
M5 75mora Pierce, Jestis. Op, Cit., p. 18.
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para la existencia de la probable responsabilidad, indicios de responsabilidad,
no la prueba plena de ella, pues tal certeza es materia de Ia sentencia."*"®
Significa, pues, que para acreditarse la probable responsabilidad, se requieren
indicios, razonables claro estd, aunque no la certeza de que el sujeto activo del
delito realizé la conducta delictuosa, ya que dicha certeza se tendra, por la
actvidad de las partes en el esclarecimiento de los hechos, a través de las
diversas fases procesales que para tal efecto se disponen, para que agotada la
instruccion, el juzgador tenga cabal conocimiento y certidumbre, de io que ya no
podria llamarse probable responsabilidad, sino culpable o inocente, dandole el
nombre al sujeto activo de condenado o absuelto, lo que obviamente es materia

de la sentencia.

Dichos elementos que integran el tpo penal y la probable
responsabilidad del indiciado quedaran satisfechos, cuando se cumpla lo
dispuesto por los articulos 122 y 168 del Cadigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
respectivamente, 08 que no transcribimos por razones de espacio, pero si

remitimos a su lectura.

Ahora bien, una vez librada la orden de aprehension, habiéndose
satisfecho los requisitos que en lineas atras se sefiglaron, ia autorndad que 1a
lleve a cabo, debe sujetarse a los requisitos gque se preceptian en el parafo
tercero del articulo 16 Constitucional que a la letra dice: la autoridad que
ejecute una orden judicial de aprehension, deberd poner al inculpado a
disposicion del juez, sin ditacién alguna y bajo su mas estricla responsabilidad.

La contravencion a lo anterior sera sancionada por |a ley penal.

La autoridad a que hace alusion éste precepto, es obviamente, la policia

judicial, quien tiene Ia obligacion inminente de poner al inculpado a disposicion

26 (ysorio y Nieto, Cesar Augusto. La Averiguacion Previa, Editorial Porria, México,
1989, p. 25. Citado por: Hernéandez Lopez, Aarén El Proceso Penat Federal. 3* edicion,
Editorial Porraa, México, 1995, p. 342,
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del juez sin dilacion alguna y bajo su més estricta responsabilidad. En principlo,
el precepto “sin dilacién alguna’ es muy ambiguo, pero realmente es una
ambigtiedad justificada, ya que no podria sefalarse un término preciso, ya que
[ Jeden presentarse causas de fuerza mayor, casc foriuito o cualquier otra
circunstancia que haga imposible cumplir tal término, o en su defecto se
propiciaria que se privara indebidamente de su libertad al inculpado fuera de
procedimiento judicial, con tal de no rebasar el plazo fijado, es decir, mientras no
se rebase el plazo fijado no podria alegarse la comision del delito de privacion
ilegal de la libertad, prestandose a justificaciones, excusas y argucias gque irian
en peruicio de fa segundad juridica del inculpado toda indole.”"" Este problema
en parte a sido salvado, ya gque existen criterios stmilares que se pronuncian en
el sentido de gue dicha autoridad, cumple con la obligacion de poner al indicado
a disposicidn de su juez “sin demora ajguna®, cuando racionalmente, emplea el
tempo necesario para transtadarlo de! lugar en donde es aprehendido, al lugar

¢ande el juez realiza los actos propios de su funcidn {(juzgado)

Siguiendo el mismo orden de ideas, el precepto “bajo su mas estricta
responsabilidad” significa que debe acatar estrictamente las ordenes que se le
encomiendan, tanto en la propia orden de aprehension, como las disposiciones
conslitucionales que se sefialan en & mencionado parrafo tercero del articulo 16
y en el ultimo parrafo del articulo 19, cuando dice que "todo maltratamiento en la
aprehension... son abusos, que seran correqidos por las leyes y reprimidos por
las autoridades. Ya que la contravencion a éstas disposiciones, origina
responsabilidad penal para la autoridad ejecutora; como se desprende de la
parte final del propio parrafo tercero del asticulo 16, cuando dice: “La

eontravencién a lo anterior seré sancionada por la ley penai”.

Por ofra parte, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, toda orden de
aprehension debe emanar de la autoridad judicial, sin embarge, existen .dos

excepciones a éste principio general, que se originan en texto mismo del

M7 (s astrg, Juventine V. Op. Cit., p. 49.
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articulo 16 constitucional en sus parrafos cuarto y quinto, que a continuacion se

transcriben:

“En los casos de delito flagrante, cualguier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad inmediata y ésla,

con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico”.

“Solo en los casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a |a accién de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante
la autoridad judicial por razon de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio
Publico podra, bajo su mas estricta responsabilidad, ordenar su detencion,
fundando y expresando los indicios que motiven su proceder”.

Por delito flagrante se entiende todo hecho delictivo cuya ejecucion es
sorprendida en e preciso momento de estarse realizando (flagrancia
propiamente dicha), cuando su autor sea perseguido inmediatamente después
de cometerlo {cuasifiagrancia) o cuando inmediatamente después de cometido
el delito, alguna persona sefala al indiciado como responsable y se encuentra
en poder de éste, el objeto del delito, el instrumento con que aparezca
cometido, o huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
intervencion en fa comision del delito. (presuncion de flagrancia o, como también

se le denomina, flagrancia por equiparacién).’'

Cabe aclarar, que éste caso de excepcién no es una garantia individual
propiamente hablando en favor del procesado, es decir, sino que es una

facultad constitucional que se instaura como medida de proteccion social, al

18 Adiculos 193 y 267 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distsito Federal y
Codigo Federal de procedimientos Penales, respeclivamente. ; Cfr. Heréndez Pliego,
Julic Antonio. Op. Cit., p. 116, ; Ovaile Fabela, José. instituto de Investigaciones
Juridicas. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicancs. Op. Cil., pp. 178 ¥
177. ; Burgoa Orihuela, ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 615. ; Zamora
Pierce, Jests. Op. Cit., pp. 20 y 21. ; Mancilla Ovando, Jorge Alberlo. Las Garantias
individuales y su Aplicacion en el Proceso Penal. Op. Cit,, p. 57.
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permitirles a sus miembros contribuir 2 que no se altere el orden plblico (véase
Infra. 3.3). Asi, cualquier persona esta facultada por diche precepto,
constituyéndose una excepcion a Ja regla general de que sélo cuando medie
una orden de aprehensién librada por la autoridad judicial, podra aprehenderse
a un sujeto. Pero no es una garantia individual propiamente dicha, en éste
Ultimo sentido, ya que, evidentemente, estamos en presencia de una garantia
de seguridad juridica en favor del inculpado, ya que solo se podra aprehender a
éste, Unicamente en los casos que se prevén, y cuando ef presunto responsable
en determinado memento se sitie en éstos. Cabe mencionar, que cuando el
precepto constitucional se refiere a “cualquier persona”, se esta facultando tanto
a particulares como a autoridades, sin importar atributo a calidad alguna que

éstos en determinado momento puedan poseer.

Ademas, en los casos en que se permite la aprehensién de una persona,
sin previa existencia de una orden de aprehensién librada por una autoridad
judicial, se debe cumplir otro requisito de capital importancia, siendo
precisamente, en que una vez realizada la aprehension, se ponga al indiciado a
disposicion de 1a autoridad inmediata sin demora alguna y ésta Uitima a su vez a
la del Ministeric POblico. La expresién "sin demora aiguna” aunque "..noc es un
concepto totalmente preciso, es suficientemente entendible como para dejar
establecido que quien aprehende a un delincuente -al cual sorprendid en
flagrante delito- , debe dar los pasos estrictamente necesarios para transladarlo
ante una autoridad.”"™ No requiere de mayor comentario, la parte ultima del
precepto invocado, ya que es claramente entendible, que cuando una persona
aprehende 2 un sujeto en flagrante delito debe ponerlo a disposicidn de la
autoridad inmediata y ésta a su vez a la del Ministerio Publico; ya que de lo
contrario, se estaria privando ilegalmente de la libertad al sujeto detenido en las

circunstancias ya sefaladas.

Por caso urgente se entiende, cuando el Ministerio Plblico tiene

conocimiento de la existencia de hechos que probablemente puedan constituir

no Castro, Juventino V. Op. Cit , p. 49.
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un delito; delito que por su gravedad o por tener sefialada como pena
unicamente la privativa de la Wibertad, es necesario aprehender a su probable
autor, para que éste no se sustraiga a la accion de la justicia, pero por
determinadas circunstancias el Ministerio PUblico no puede recurrir a un Juez,
para solicitarle: fibre la orden de aprehension que al efecto se requiera, entonces
la Constitucion faculta al Ministerio Publico, para que éste, sujetandose a los
requisitos que élla misma le impone, libre validamente una orden de
aprehension administrativa o, como cominmente se le denomina, una orden de

detencién,

Ahora bien, los requisitos para realizar validamente la aprehension

administrativa de un sujeto, son los siguientes.

a) Que exista el riesgo fundado de que el indiciado se sustraiga de la
accion de la justicia “Este riesgo tiene que fundarse en hechos o circunstancias
chjetivas de las que se deduzca efectivamente que aquél existe, per lo que no
podra basarse exclusivamente en apreciaciones subjetivas de la autoridad-que

ordena la detencion."*

b) Que se trate de delito grave asi calificado por la ley. Es la legislacion
secundarnia la que clasifica y enuncia este tipo de deltos, en los articulos 194 y
268 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distnto Federal y Codigo
Federal de Procedimientos Penales, respectivamente, a los cuales remitimos a

su lectura.

¢} Que el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razon de hora, lugar o circunstancia, Estas razones deben ser racionalmente
consideradas por el Ministerio Publico, como se desprende de la interpretacion
de los parrafos sexto y séptimo del articulo en cuestion y de la Ultima parte del

articulo 19 constitucional, que se veran en su oportunidad,

v

20 5yatle Fabela, José. Instituto de Investigaciones Juridicas, Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 180.
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d) Que la detencion sea ordenada por el Ministerio Publico bajo su més
estricta responsabilidad, fundando y expresando los indicios que motiven su
proceder. Al seialar el precepto constitucional que el Ministerio Pablico queda al
margen de su responsabilidad, debe cuidar que se cumplan las garantias de
seguridad juridica del inculpado, ya que de lo contrario, puede fincarsele
responsabilidad penal, como se desprende, af igual que en el caso anterior, de
los parrafos sexto y séptimo del articulo en estudio y de la ditima parle del
articulo 19 constitucional.

En lo referente a que debe fundar y expresar en al crden de aprehension
administrativa o de detencion los motivos de su proceder, es por una parte, la
obligacién def Ministerio P(blico de exponer y probar los motivos que en razén
de la hora o el lugar le impidieron solicitar dicha orden, y las circunstancias por
las que llega a la conviccion de hacer uso de la facultad Constitucional
mencionada; y por fa otra, a reiteracion de la parte inicial del propio articulo 16,
que como se dijo, todo acto de autoridad que infiera una molestia en la
esfera juridica del gobernado, debe necesariamente ser fundado y motivado. Y
ademas, “...estos motivos se traducen en las exigencias que toda orden judicial
de aprehension debe satisfacer o sea, las de que existan dalos que acrediten
jos elementos que integren e tipo penal, y que revelen la probable

responsabilidad det indiciado.”*’

Proseguiremos entonces, con el estudio de los parrafos sexto y séptimo

del articulo 16 constitucional, que a la letra dicen;

“En casos de urgencia o flagrancia, ef juez que reciba ia consignacion del
detenido deberd inmediatamente ratificar la detencidon o decretar la libertad con

las reservas de ley.”

"Ningun indiciado podréa ser retenido por el Ministerio Pdblico por mas de

cuarenta y ocho horas, plazo en el que deberad ordenarse su libertad o

2 gurgoa Onuela, Ignacio. Las Garantias individuales. Op. Cit., p. 815,
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ponérsele a disposicién de la autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en
aquelios casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a
lo anteriormente dispuesto sera sancionado por fa ley penal”

En cuanto al primer precepto sefalado, "esta norma otorga al poder
judicial la facultad de controlar, de oficio, y tan pronto como reciba la
consignacion del detenido, [a legalidad de 1a privacién de libertad efectuada en
la etapa de averiguacion previa, tanto en los casos de flagrancia como en los de
urgencia. Este control deberd efectuarse de inmeadiato, y antes de que. el juez se
ccupe de cualesquiera ofra cuestion, por cuanto la hctud de la detencidn es
requisito previc de validez de todo acto procesal postenor "2 Esto es, cuando
la averiguacion previa se instruye cori detenido, que es precisamente en los
casos de delito flagrante y caso urgente, el juez de la causa que reciba la
consignacion debera corroborar gque fueron satisfechas las exigencias gue el
propie articulo 16 menciona, y en caso afirmativo deberd ratificar 1a detencion
homologando y convalidando las actuaciones det Ministerio Plblico, 0 en su
defecto, al no haberse satisfecho tales requisitos, debera decretar la libertad
con las reservas de fey, es decir, reservas de ley, quiere decir que “...por existir
pruebas que acrediten el delito y la probable responsahilidad penal, libre orden
de aprehension, donde respetando la garantia de seguridad juridica que prevé
el articufo 16 ¢le Ia Constitucion, se le prive de la libertad y se le ponga a

G\ igual que al

cisposicion del Juez, y se continie el procedimiento.
Ministetio Publico puede fincarsele responsabilidad penal, toda abstencion en el
juzgamiento de la licitud de la detencidn, sea por delito flagrante o caso urgente,

constituye responsabilidad delictiva en la administracién de justicia 2

Ahora bien, en cuanto &l segundo precepto mencionado, “detenida una
persona, bien sea en caso de flagrancia o en su caso de urgencia, el Mimisterio
Publico podra reteneria (y continuar su averiguacion previa) hasta un maximo

22 zamora Pierce, Jests. Op. Cit., p. 23
2Mancilta Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias individuales y su Aplicacion en el
2i?;zzocesa Penal. Op. Cit., p. 64.

{bidem.
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de cuarenta y ocho horas. Dentro de ese plazo, el Ministerio Publico esta
obligado a ejercer la accién penal, poniendo al detenido a disposicion de la
autoridad judicial, o bien a poner en libertad al detenido, lo cual no le impide
continuar ia averiguacion previa En forma excepcional, se permite que se
duplique el plazo de la privacion de la libertad en los casos que la fey prevea
como delincuencia organizada.™™®” En efecto, el conceplo de delincuencia
organizada lo oforga la legislacién procesal secundaria®® en los siguientes
términos: “...seran aquelios en los que tres 0 mas personas se organizan bajo
reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con

fines predominantemente lucrativos alguno de los delitos previstos...”

A mayor abundamiento, si cumplidos dichos plazos no se logra
integracién de fa averiguacion previa, el Ministerio Publico tendra que poner en
libertad al inculpado, sin perjucio, de que prosiga en la integracion de la
averiguacion previa sin detenido, siendo potestativo para él, la facultad de
solictar al Juez el amraigo del inculpado. La contravencidon a lo anterior,
excediéndose los plazos establecidos en fa norma constitucional, da lugar a que
el Juez decrete la presuncion de incomunicacion del inculpado, invalidéndose

por esa circunstancia, las declaraciones que haya emitido.

Expuesto lo anterior, prosigamos con el estudio de los cateos, los
cuales, constitucionalmente estan regulados en el parrafo octave del articulo 16

Constitucional, que a continuacron se transcribe;

“Teda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir, y que
sera escrita, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona
0 personas gue hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
unicamente debe limitarse ia diligencia, levantdndose, al concluirla, un acta

circunstanciada, &n presencia de dos testigos propuestos por el acupante def

2 zamora Pierce, Jests. Op Cit.. p. 24,
6 pticulos 268-bis y 194-bis. del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federa\ y Cothgo Federal de Procedimentos Penales, respectivamente.

2 cfr Hernandez Pliego, Julio Antonio. Op. Cit , p 120.
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lugar cateado o, en su ausencia o negativa, por 1a autoridad que prachque a

diligencia.”

“El acto autoritario condicionado por las garantias de segundad juridica
involucradas en esta parte del articulo 16 constitucional, estriba en el cateo, 0
sea, en el registro o inspeccion de sitios 0 lugares con el fin de descubrir ciertos
ohjetos para evidenciar determinadas circunstancias, de aprehender a algdn

sujeto o de tomar posesion de un bien.”*

Pero para que tenga plena validez un cateo, es necesario que concurran

los siguientes requisitos:

a) Que la orden de cateo sea expedida por la autoridad judicial, que para

estos efectos debera ser un Juez en materia penal;

b) Debe constar por escritd, que s requisito indispensable, en general,
de todo acto de molesta, remitiéndonos a los comentarios que al efecto se

realizaron;

¢) Que se exprese el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que han de aprehenderse {sujetandose a las reglas generales para ia
aprehension), y los objetos que se buscan, asi, "a orden de cateo nunca debe
ser general, esto es, tener un objeto indeterminado de registro o INspeccion,
sinc que debe versar sobre las cosas concretamente sefialadas en ella y

w229

practicarse en un cierto lugar, a lo que Unicamente debe fimitarse la

diligencia, quedando prohibidos los cateos con finalidad indefinida,

d) Que se levante una acla circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o, en su ausencia o negativa, por

la autoridad que practique la diligencia, de este modo, se venfica que las

28 \ra0a Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 626,
2 thidem.
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autondades hayan acatado lo dispuesto para éste tipo de diligencia, quedando
constancia de sus hechos, por una parte, en la propia acta, y por la otra, en el
testimonio de los testigos, los cuales, ademas, deberan verificar que lo asentado
por la autoridad en el acta respectiva sea realmente la exposicion verdadera de
los hechos sin enmiendas u omisiones.

Si los cateos se sujetan a éstos requisitos constitucionales, serén
juridicarrienle validos, sin embargo, la contravencién a lo anteriormente
dispuesto, equivale a la nulidad de la diligencia, ya que los datos que se
obtengan de “..un registro arbitraric no puede ser usado en un procesc

w230 o

penal... Jpues, en efecto, el registro de la casa de un hombre que resuita

en el secuestro de documentos privados que posteriormente seran usados

cOmo prueba en su contra, equivale a obligarlo a ser testigo en su contra."*”'

Por dltimo, nos resta el estudio de los parrafos noveno y décimo del
muiticitado precepto, para dar por vistas las garantias de seguridad juridica que
en favor de Ilos procesados otorga en articulo 16 constitucional, y son los

siguientes:

“lL.as comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atiente contra la libertad y privacia de las
mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad
federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad
federativa correspondiente, podra autorizar fa intervencion de cualquier
comunicacion privada Para ello, la autoridad competente, por escrito, debera
fundar y motwar 1as causas legales de la solicitud, y su duracion, La autoridad
judicial federal no podrd otorgar estas aulorizaciones cuando se ftrate de
materias de caracter efectoral, fiscal, mercanti, civil, faboral o adminstrativo, ni

en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.”

™ zamora Pierce, Jesis. Op. Cit, p 76.
=" iidem.
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“Las intervenciones autorizadas se ajustardn a los requisiios y limites
previstos en las leyes. Los resultados de ias intervenciones que no cumplan con

éstos, careceran de tode valor probatorio.”

La primera parte del parrafo noveno establece, como regla general, el
caracter inviciable de cualguier tipo de comunicacion privada, Asi, fa
inviolabilidad de las comunicaciones privadas forma parte del derecho a la
intimidad o a la privacia, que se encuentra implicitc en el primer parrafo del
articulo 16 de la Constitucién, en cuanto prevé la inviolabilidad del domicilio y fos
papeles, que por extension se comprende, también, a la correspondencia.

Por otra parte, se establece que fa violacidn a dicha disposicion, se
sancionara penalmente por la ley, es decir, todo proceder que no se adecue a
los requisitos que el propio parrafo noveno det articulo 16 Constitucional

esiablece.

Ahora bien, el precepto en cuestién, sefala que para que se pueda
realizar validamente una intervencién de ésta indole, tienen que agotarse los
siguientes requisitos: 1) que la autoridad judicial federal sea la que autorice la
intervencion; 2) que medie peticion del Ministerio Pablico de la entidad
federativa correspondiente ¢ de determinada autoridad federal que faculte fa
ley; 3) que la autoridad competente (se refiere al Ministerio Pdblico y las
autoridades que en la ley tengan la facultad de solicitar tal intervencion) funde y
motive por escrito las causas de la solicitud, es decir, no es mas que fa
corroboracidn del parrafo primero del articulo 16, ya que todo acto de molestia
debe ir por escrito fundandose y motivandose fa causas que le originaron; 4)
gue se exprese el tipp de intervencion (telefonica, verbal, escrita, etc). los
sujetos y la duracion de dicha intervencién, aqui se puede observar, que al igual
que los cateos, estan prohibidas las intervenciones generales, debiéndose

limitar a lo que se autorice y; 5) que no se trate de materias de caracter

22 yalle Fabela, José. instituto de investigaciones Juridicas. Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 1886,
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electoral, fiscal, mercantil, cwi, laboral o administrativo, ni en el caso de las
comunicacionas del detenido con su defensor, ésta disposicion fimita las
intervenciones a un reducido nlimero de matenas, y es mas, podriamos decir
gue tan solo se autorizan las intervenciones en materia penal (excepcion hecha,
claro esta, de las comunicaciones del detenido con su defensor), ya que aunque
aparentemente podria pensarse que no hay ninguna limitacion, por ejemplo, en
materia miltawr, solo podré autorizarse cuando se trate de delitos, como se
desprende del articulo 13 Constitucional (“subsiste el fuero de guerra para los
delitos y faltas contra la disciplina militar.”), asi, un miltar mientras no sea por
falias o delitos contra la disciplina militar {con caracter inminentemente penal),
debera ventilar sus conflictos juridicos (civiles, mercantiles, faborales, etc) en
los tribunales ordinarios. Como en éste ejemplo, si ubicaramos cualquiera otro,

podriamos, también, aplicar [0s mismos razenamientos.

En éste orden de ideas, opinamos, gue resulta innecesaria la descripcion
que hace el parrafo noveno, al referirse a las materias en las cuales no podra
autorizarse intervencion en las comunicaciones, ya que se hubiera optado por
decir, gue sdlo en materia penal y siempre y cuando se cumplan tales o cuales
requisitos podra otorgarse dicha intervencién, porgué al hacer mencién de
algunas materias omite otras, cabria entonces preguntarse que pasard, por
glemplo, con la matena agraria, ia constfitucional, etc.; siendo que no puede
pensarse en intervenciones de ningdn tipo, @ no ser que se trate del
esclarecimuenta de hechos que puedan constituir un delto, ¥ que, presumible
y fundadamente, se tengan indicios de gque las personas que vayan a ser

intervenidas, participaron de alguna manera en la comisién de tales hechos

Pero, en fin, de cualguier manera, lo que es de gran importancia, es que
se protege al sujeto que es sometido a un proceso penal, de que sean
intervenidas las conversaciones que tenga con su defensor, garantizandose asi,
al igual que los comentarios que se hicieron, cuando se habld de los cateos,”™

en cuanto a gue se dyo, gue si en el registro de la casa de un hombre, se

Iséase nota al pie nimero 229.
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secuestran documentos privados, los cuales posteriormente serdn usados en
su contra, equivale a obligarlo a declarar en su conira; asi, homologando y
transpolando las disposiciones de los cateos a las intérvenéiones en las
comunicaciones, el comentario transcrito en el renglon que antecede, es
atinado, ya que si lo contenide en un documento, equivale a oblgar a ser a un
determinado sujeto en testigo en su contra, de igual manera al intervenir
comunicaciones verbales o al intervenir comunicaciones escritas, como por
ejempio, la correspondencia o cualquier ofra forma de comunicacion grafica
simitar, se esta, iguaimente, obligando a un sujeto, sin siquiera éi saberlo, en la
mayoria de los casos, a ser estigo en su contra. Esto (ltimo esta regulado por
el articulo 20 Constitucional en su fraccion Il, preceptuando que: €l inculpado
“no podra ser cbligado a declarar”, y, claro estd, mucho menos a hacerlo en su
contra.

- Por Ultimo, el parrafo décimo del articulo en estudio, sefiala que las
intervencionas autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites que las leyes
les impongan, ya que las intervenciones que no cumplan con tales requisitos,
careceran de fodo valor probatorio, asi, y transpolando también las normas
previstas para los cateos, a las intervenciones en las comunicaciones, es
igualmente valido ef comentario verido en el parrafo que antecede, ademas de
gue podemos verter oiro comentario mas, mismo que anteriormente ya se hizo
en relacion a los cateos™, en el sentido de gue un registro {cateo) arbitrario no
puede ser usado en un proceso penal, porle tanto, por cuanto ioca alas
intervenciones en las comunicaciones, cualquier intervencion que se utilice
como medio para obligar a declarar a una persona en su contra, es al mismo
tiempo una declaracion arbitraria, que no podra ser ulilizada en un proceso
penal,

2 y1zage nota al pie nimero 230.
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2.4 ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Este precepto Constitucional contiene dos garantias de sequridad
juridica en favor de los sujetos a los que les es incoado un proceso penal,

mismas que estan contenidas en los parrafos siguientes:

Parrafo segundo: “Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales que estaran expeditos para impartina en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa & imparcial. Su servicio sera gratuito, quedande, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales "

Parrafo cuarto; "Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter

puramente civil.”

El sequndo parrafo del articulo 17 Constitucion, establece el derecho que
tiene todo persona para que se le administre justicia, lo que se traduce en una
garantia gue posee todo gobernado, se ostente con el nombre de actor,
demandado, acusador, denunciante, querellante o inculpado. En éste orden de
ideas, y para los efeclos de nuestro estudio, es visible claramente, que esta
garantia opera tanto en favor del sujeto que cometié una conducta delictiva,
como aquel que acude como parte ofendida, es decir, en quien recays la
conducta delictuosa. Corresponde ahora, en éste capitulo atender al primero de
los sujetos sefialados, ya que el segundo de dichos sujetos (ofendido), es objeio
de estudio del capitulo ili de ésta tesis (véase Infra. 3.4).

Pues bien, las garantias especificas de seguridad juridica que
encontramos en el segundo parrafo del articulo en cuestion en favor de los

procesados, son las siguientes:

1) “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para imparirla..."Esta garantia especifica de
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sequridad juridica, debe cohonestarse con lo dispuesto en el articulo 8
Constitucional (véase Supra. 1.1), que, como ya se dijo, contiene el sustento
genérico de! derecho de accion, de tal forma que si unimos los dos conceptos,
tenemos e! derecho a la jurisdiceién, ya que si bien es cierto que ei derecho de
peticion no necesariamente implica una actividad jurisdiccional, unido al derecho
gue tiene toda persona a que se le administre justicia (derecho de accidn), nos

da como resultado el derecho a la jurisdiccion.

2) “..En los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.” Independientemente de
los plazos que fijen las leyes, en materia penal, éstos plazos tienen que
sujetarse a la garantia constitucional consagrada en el articulo 20 fraccion Vill
de 1a Constitucion Federal (véase Infra. 2.7), ya que en atencion al principio de
*supremacia constitucional’, las leyes a que alude el articulo 17 deben sujetarse,

en principio, a los ptazos fijados por @l articulo 20 en la fraccion sefialada.

£ mismo comentario vertido en el parrafo que antecede, puede hacerse
cuando se habla de que las resoluciones deben hacerse de manera pronta, perc
ademas, debemos agregar, que en materia penal, es donde se ven mas
sefiamente comprometidos bienes juridicos, cuyo valor es incalculable {vida,
livertad, patrimonio, etc), y sblo a través de resoluciones prontas (completas e
imparciales), podemos saber en que grado se ven afectados los bienes juridicos

de una determinada persona (sea el inculpado o el ofendido).

Continua diciendo el parrafo segundo, gue las resoluciones sean de
manera completa, asi. en atencion a fo preceptuado por el articulo 23
constitucional (véase Infra. 2.10), gue en su parte respectiva dice que: “gueda
prohibida la practica de absolver de ia instancia”, por resoluciones completas,
debe entenderse que no puede resolverse en parte un conflicto juridico, ya que
ia parte que quedo inconclusa, se traduce en una incertidumbre para el
gobernado, al no saber que derecho u cobligacidon le va a ser propio a su

persona, ni en que momento se van a actualizar juridicamente éstas hipbtesis.
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Por ultmo, en cuanto al sefialamiento de que ademas de gue las
resoluciones sean de manera pronta y completa, éstas deben ser de manera
imparcial, o gue nos hace pensar intuitivamente, en o preceptuado por el
articulo 13 Constitucional, en cuanto dice que “nadie puede ser juzgado por
leyes privativas o por tribunales especiales”. Para mayor profundidad nos

remitimos a los comentarios anteriormente expuestos (véase Supra. 1.3).

3) "Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales.” Se prohibe, entonces, el cobro por los servicios de la
admmnistracion de justicia, por io tanto, ninguna autoridad judicial puede requerir
contraprestacion alguna por la actividad que desempefia, ya que se situaria en
el extremo de la comision de una conducta delictuosa, cometiendo el delito de

cohecho, fipificado en la legislacion penal sustantiva.?®

Nos resla abordar el pérrafo cuarto del invocado articulo, mismo que
sefiala que “nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente
civil.” En principio, son deudas de cardcter puramente civil, aquellas que tienen
su nacimiento en el seno mismo de ia voluntad personal, es decir, aguellas que
nacen a la vida juridica, ya sea contractual o extracontractuaimente, y ya sea
gue se sitle la persona tanto en uno como en ofro extremo, fiene que existir la
voluntad de contraer obligaciones (derechos también, claro esta), ya que, por
ejemplo, no podemos pensar que existe fa voluntad de contraer una deuda con
el fisco, o de contraer una deuda cuando estd se derive de ta comision de un
delito (fraude), casos en los que s1 es posible ser apnsionado, ya que lo que se
sanciona nNo es propiamente la deuda que pueda contraerse como obligacién
correlativa de devolver lo que se tomo sin derecho, sine la intencién de daiar y
menoscabar el patrimonio de una persona (fisica o colectiva).

Delimitado brevemente el concepto de deudas civiles, queda claro,

entonces, que nadie puede ser norisionado por deudas de tal naturaleza. Pero

5 Aticulo 222 de! Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin, y
para toda 1a Repuiblica en Materia de Fuero Federal.
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para los fines especificos del presente estudio, ésta garantia operando en favar
de los procesados, se torma indispensable en materia penal, si se correlaciona
con la garantia contenida en el articulo 20 fraccién X (vease Infra. 2.7), que
proscribe que: “en ningln caso podra prolongarse la prision o detencion por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero,
por causa de responsabilidad cwvil o algin otro motivo analego.” Luego
entonces, la garantia constitucional contenida en el parrafo cuarto del articulo
17, proscribe imperativamente que ninguna persona puede ser aprisionada por
deudas cwiles, por lo tanto, tampoco puede tipificarse como delictiva una
conducta de tal naturaleza, ni incoarse un proceso penal para la consecucion de
tal finalidad En todo caso, lo conducente seria, obtener de! deudor

determinados créditos, a través de un proceso civil,
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2.5 ARTICUL.C 18 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

En éste articulo se contienen una serie de garantias de seguridad
juridica, encaminadas esencialmente a proteger al sujeto que, sufre la privacion
praventiva de su libertad, compurga ya una pena de tal naturaleza o estd
préximo a hacerlo, tutelando uno de sus bienes juridicos mas preciados o al
menos, después de la vida, sea el de mayor importancia y es, precisamente, el
de su libertad.

El parrafo primero de éste articulo sefiala que: “Sélo por delito que
merezca pena corporal habra jugar a prisién preventiva. Ei sitio de ésta sera
distinto del que se destinare para la extincién de las penas y estaran

completamente separados.”

En principio, cabe sefalar que debe entenderse por pena corporal: “Pena
corporal es la que afecta directamenta en la persona del delincuente, como las
de privacion de la libertad y muerte.”” Asi, solo en el caso de que un delito
tenga prevista fa pena corporal, es decir, la privativa de la libertad o la muerte,
podra darse fa prision preventiva. Por el contrario, cuando una sancién tenga
pravista tan solo una pena pecuniaria ("es aquella gque se hace efectiva sobre el
patrimonio del condenado, representando una disminucion del mismo."?"}, o en
su defecto, tenga prevista ésta y la privativa de la libertad aiternativamente
(pena alternativa), pudiéndose optar por una o por la otra, no podra existir
prision preventiva, "...ya que seria absurdo que quien en un momento dado no
va a sufrir una sancién que signifique la pérdida de su libertad, comience por

padecer una pena que no podria ser impuesta finalmente "8

Es importante destacar, que la primera parte de éste precepto, tiene un
intima relacion con el parrafo segundo del articulo 16 Conshitucional, que coma

6 pina, Rafael de y Fina Vara, Rafaet de. Diccionaric de Derecho. 18% edicion, Editovial
Porrila, México, 1992, p. 401.

S tidem.

8 Gastro, Juventino V. Op. Cit., p. 270.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICOQ FACULTAD DE DERECHO 99

ya se difo (véase Supra. 2.3}, proscribe que sélo es posible la aprehension del

inculpado, cuando el delito se castigue con pena privativa de la libertad.

Ahora bien, la privacion preventiva de Ja fibertad de una persona, se
manifiesta en un estado o situacion que se prolonga en el tiempo, abarcando
desde que es aprehendido el sujeto por efecto de la orden de aprehension
librada por un Juez, ¢ fratandose de casos de flagrancia o urgencia, por la
aprehension administrativa del sujeto hecha por el Ministerio Publico, hasta, por
una parte, que se dicte auto de ibertad por falta de elementos para procesar o
auto de sujecion a proceso, y por la ofra, en casc de dictarse auto de formal
prision, hasta que se dicte sentencia firme ejecutoriada, ya sea que se le
absuelva o se le condene, ya que en uno u otro supuesto, o cesa la prision
definitiva para otorgarse la libertad, o cesa la prision preventiva para dar paso a

i aae [+]
la definitiva.”

De esta forma, la prision preventiva se convierie en una medida cautelar,
consistente en retener 2 un sujeto de! que se tiene razonable y fundadamente,
indicios de que cometid probablemente un delito, que en razén a su penalidad
prevista y dada su gravedad, se tenga el temor fundado de que el sujeto pueda
sustraerse de la accion de la justicia, o por su peligrosidad, cometer nuevos
delitos. De aqui que muchos juristas, se opongan a fa existencia en nuestro
ordenamiento juridico-constitucional de la prision preventiva, ya que se estd
sometiendo a un determinado sujeto, a sufrir una pena de la cual ng se tiene iz
certeza de que sea acreedor a ella. Sin embargo, la prisién preventiva “...es un
mal necesario que debe aplicarse a los acusados de un delito, ignorandose si
son inocentes o culpables, pero contra los cuales aparecen indicios o pruebas
que hacen posible su responsabilidad, mereciendo por lo tanto que legalmente
se les sujete a un proceso dentro del cual debe asegurarse materialmente que
estaran en todo momento a la disposicion de su juez, utilizandose una medida

24
cautelar."**

* ofr. Burgoa Orihugla, lgnacio, Las Garantias Individuaies. pp. 838 - 640.
0 Gastro, Juventine V. Op. Cit., p 270.
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Por ofra parte, continua diciendo el parrafo primero del articulo 18
Constitucional, que el sitio donde se lleve a cabo la prision preventiva, sera
distinto del que destine para la ejecucion de las penas, debiendo estar ambos
lugares completamente separados.

La razdn de ésta proscripeién, tiene su fundamento en que, como ya se
dijo en lineas atras, “la prisién preventiva, a diferencia de la prision como pena,
Nno es sino una medida de seguridad prevista en la Constitucién que subsiste en
tanto que el individuo no sea condenado o absuslto por un falle ejecutorio que
constate o no su plena respensabilidad penal. Por ende, atendiendo a [a diversa
naturaleza de ambas privaciones de libertad, éstas deben gjecutarse en
diferentes sttios, en los que imperen distintas condiciones de reclusion %' “Se
trata de una humana y légica regla, pues esta demostrado que, con frecuencia,
la reunién de unos y ofros produce graves perjuicios para los procesados,
quienes al convivir con verdaderos delincuentes es posible que reciban

depravadas ensefianzas.”>*?

El parrafo segundo del articulo 18 Constitucional, que a continuacion se
franscribe, estatuye la organizacion del sistema penal, sus propositos y los
medios para alcanzarlos: “Los gobiernos de fa Federacion y de los Estados
organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdiccicnes, sobre la base
del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion como medios para la
readaptacién social del delincuente, Las mujeres compurgaran sus penas en
lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto ”

Estamos pues, ya no en e} ambito de la prisidbn preventiva, sino que,
visiblemente, estamos en campo de la prision definitiva y a las reglas que deben
imperar en ella, para que se justifique su existencia v su utilidad como medio
represivo de conductas antisociales Asi, so desprendc de la lectura de éste

precepto Constitucional, que el sistema penal Mexicano, esta orientado en favor

j‘; Burgoa Orinuela, Ignacio. Las Garantias Indviduales. Op. Cit., p. 641
Rabasa, Emilio y Caballero, Gloria. Op. Cit.,, p. 76.
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de la readaptacion social del delincuente, como objelive de la pena, al decir que
en ésta direccion encausaran sus esfuerzos, “los gobiermnos de la Federacion y

de los Estados” *®

De esta manera, los medios para alcanzar el propésito de la
readaptacion social del delincuente, son a través del trabajo, la capacitacion
para el mismo y la educacion. Esto es, la idea del Derecho Penal Modemo y la
Criminclogia, "es devolver a la comunidad, una vez ejecutada la condena, un
individuo capaz de conducirse de acuerdo con las reglas de conducta
prevalecientes, esto es, un sujeto socialmente readaptado.” “La readaptacion
social pretende que el infractor vuelva a observar el comportamientc que
regularmente siguen -y aprueban- los integrantes de la sociedad a la gue
pertenece. Se busca, pues, la conformidad del comportamiento con la cultura
prevaleciente,” pretendiendo “...poner al individuo en condiciones de no delinquir
nuevamente, dandole los elementos para valorar, regular y orientar su

conducta.”**

En ofros términes, el fin que se persigue con la pena, es la reintegracion
de los delincuentes a la sociedad, para convertirios en hombres (tiles cuando
vuelvan a su seno, esto es, mas que un castigo es regenerar al delincuente,

readaptarlo a la sociedad y no separario de ella, ayudarlo en vez de hundirlo.**®

Por Ultimo, la parte final de éste segundo parrafo del articulo 18
Constitucional, sefala que el lugar en que compurguen sus penas los hombres y
mujeres tendran que ser distintos. “Ello prohibe la promiscuidad entre hombres
y mujeres que sufran pérdida de la libertad, para la evidente proteccién de ellas
como personas mas débiles que los hombres, evitando igualmente los abusos e

imposiciones gue a la larga establecerian los sujetos masculinos sobre las

2 zarcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitudion Politica
de los Estados Unidos Mexicancs. Op. Cit,, p. 208,

2 |bid. pp 206 - 207.

5 pahasa, Emilio y Caballero, Gloria. Op. Cit,, p. 76.
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mujeres prisioneras."m "Este mandamiento es facilmente comprensible, dado
que la convivencia de personas de ambos sexos en [as prisiones traeria graves

consecuencias para Ja sociedad y para ellas mismas.*¥

El tercer parrafo del articuio 18 previene que. Los gobernadores de los
Estados, sujetdndose a lo que establezcan las leyes locaies respectivas, pedran
celebrar con la Federacion convenios de caracter general, para que los reos
sentenciados por delitos del orden comun extingan su condena en

establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal *

En principio, es claramente visible, que se esta fratando de sumar
esfuerzos, por una parte, para el mejor logro de las metas perseguidas en
cuanto hace a la readaptacion del delincuente, y per la otra, atendiendo a
motivos de seguridad y economia, ya gue es bien sabido que los Estados sdlo
participan de una pequefia parte de los ingresos de la Federacion, per lo que les
ocuparia una parte importante de su presupuesto atender debidamente los
centros destnados para tal fin, es decir, tener el personal suficiente que se
encargue de la segundad del centro de reclusion, personal médico, asi como

también, alimentos, uniformes, etc.

Ahora bien, esta disposicion establece, la potestad de que los
gobernadores de los Estados, celebren los convenios a los que alude, sujetando
su ejercicio a fa legislacion de cada entidad federativa, es decrr, que las
convencionas que &stos concierten con la Federacidon asumiran la naturaleza de
ley, para formar parte de la legislacion penal de cada entidad federativa,
Tomando en cuenta los supuestos constitucionales sobre los que dichos
convenios pueden celebrarse, éstos, no pueden pactarse en relacién con los
procesados, o sea, con aquellos sujetos que aun no hayan sido condenados, ni

respecto de.delitos que_no sean del orden comun 8

28 ~ astro, Juventine V. Op. Cit., pp. 270y 271.
2 pabasa, Emilio y Gaballero, Gloria Op. Cit, pp. 76 y 77
#B g goa Orihuela, lghacio Las Garantias Individuales. Op. Cit,, 642.
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Es decir, éste “.. parrafo contiene una garantia conshtucional, en un
doble sentido. En primer iugar, porque prohibe se cambie a un reo de delitos
del orden comin, del establecimiento local en donde se encuentra, para ser
enviado a un establecimiento federal -salvo en el caso de que haya un convenio
de caracter general en ese sentido entre el gobierno local y el de |a Federacion-,
lo cual impide la arbitrariedad de sefialar a una persona concreta para due pase
a un sitio distinto a su jurisdiccién local para cumplir su pena, que se traduciria

en un trato desigual y atentatorio.”

“Por ofra parte, cuande el tercer parrafo del articulo 18 ordena que los
conhvenios se refieran a los ‘reos sentenciados” especificamente esta
prohibiendo el que la prision preventiva que corresponde a los “procesados” se
nueda ejecutar en un lugar distinto dentro de la jurisdiccion que les corresponde,

seqUn el lugar en donde se cometié el delito y se lleva a cabo el proceso ***

El cuario parrafo del articulo 18 Consbiucional sefiala que: “La
Federac:on y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones especiales

para el tratamiento de menores infractores ”

Este precepto, "acorde con ¢ criterio de fos penalistas y crimmndlogos
modernos, previene imperativamente que tanto la Federacién como los
gobiernos de los Estados establezcan ‘“instituciones especiales” para el
tratamiento de los menores infractores”, a quien psicolégica y socialmente no se
les considera como delincuentes ni, por tanto, sujetos al mismo régmen de

readaptacion que éstos,"?

Ahora pien, “es bien conocida la polémica de los especialistas sobre la
conveniencia de aplicar a los menores tan sélo medidas como la hbertad

vigilada, en ¢l seno de su propia familia 0 enun hogar sustituto, o bien en

24 astro, Juventino V. Op Cit, p 271
0 Burgoa Orihuela, Ignacio Las Garantias Individuales. Op Cit., p. 643.
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centros especiales -bajo un sistema abierto, semiabierto o cerrado-, pero en

cualquier forma intentandose la rehabilitacion del menor infractor.”

"No cabe duda que siempre debe preferirse no desvincutar a un menor
infractor de su ambiente natural Pero a {a vista de necesidades concretas, en
casos extremos, de ordenar la internacion de los menores mfractpres en
astablecimientos especiales para su tratamiento, la norma constitucional preve
todo este, imponiendo la obligacian a al Federacion y a los Gobiernos de los
Estados, de crear dichas instituciones, que por supuesto se traduce en una
garantia en favor de los propios menores infractores, los cuales no deben ser
internados en las céarceles o penitenciarias para adultos, para ajustarse asi a la

disposicién constitucional. ™"

Et dfitimo parrafo del articulo en estudio nos sefiala lo siguiente: “Los reos
de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en paises
extranjeros, podran ser trasladados a la Repulblica para que cumplan sus
condenas con base en los sistemas de readaptacion social previstos en este
articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del orden
federal en toda 1a Republica, o del fuero comun en el Distrito Federal, podran
ser trasladados al pais de su origen 0 residencia, sujetdndose a fos fratados
internacionales que se hayan para ese efecto. Los gobernadores de los Estados
podran solicitar al Ejecutive- Federal, con apoyo en las leyes locales respectivas,
la inclusion de reos del orden comin en dichos tratados El trastado de los reos

s6lo podra efectuarse con su consentimiento expresc’

Segln éste precepto Constitucional, et sujeto gue esté compurgando una
pena fuera de su pais de origen o en el que tiene su residencia, pueden ser
trasladados a él, se trale de mexicanos que hayan sido sentenciados en otro
pais y de extranjeros gue hayan sido sentenciados en el nuestro, siempre y

caando se cumplan los siguientes requisitos

1 Castro, Juventino V. Op. Cit., pp. 271y 272
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1) Que exista un tratado internacional, entre México y el pais con €| que
se pretende llevar a cabo tal disposicion Constitucional, ya que con los paises
gue no se tengan tales convenios, obviamente, no se podran llevar tales
acuerdos, eslo, en atencion a una cooperacion y reciprocidad internacional de

mutua ayuda;

2) En el caso de los Estados de la Republica Mexicana, éstos deben
solicitar, en la forma en que lo prevean sus leyes locales respectivas, al
Presidente de la Republica, que haga la inclusidon de reos del orden comtin en
dichos tratados, estc obedece, por una parte, 1} a que el precepto
Constitucicnal, sélo hace posible dichos traslados, cuando se trate de delitos
faderales 0 cuando se trate de delitos del orden comin, pero solamente 10§ que
se cometan dentro del territorio del Distrito Federal, siendo facultativo para cada
Estado el hacer la inclusion a dichos tratados, a sus sentenciados por delitos del
orden comin. Cabe sefialar, que la disposicibn Constitucional, con la nueva
forma de Gobierno del Distrito Federal, es decr, al tener ahora plena
independencia y ser parte integrante auténoma (con sus proplos poderes) de la
Republica, ya no tiene razdn de ser, o en olras palabras, na tiene porque
obligarse ¢ darse por un hecho, el que el Distrito Federal haga la inclusién de
sus reos del orden comun a dichos tratados; pero en fin, esto no es objeto de
nuestro estudio, por lo que sdélo hacemos una simple llamada de atencion,
dejando para otro momento o a consideracion de alguien interesado, el hacer el
estudio a profundidad de ésta simple apreciacién Y por la otra, 2) a que solo el
Presidente de fa Replblica {con aprobacion del senado)esta facultado para
celebrar tratados internacionales con paises extranjeros, por lo que ios Estados
en lo que les compete estrictamente a su soberania y autodeterminacion,
pueden expresar su voluntad de participar en los acuerdos gue se llevan a cabo,
en la esfera Federal, ya que por ellos mismos no pueden celebrar los

multicitados tratados.

3) Qe los reos manifiesten su consentimiento expreso de ser

trasladados, de esta manera, no se puede hacer el traslado alegando que
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tacitamente el reo expreso su voluntad tacitamente, o porque se infiera
simplemente que asi lo quiso él. “Esta bondadosa disposicion acentia la
naturaleza del traslado como derecho publico subjetivo del sentenciado,
garantia individual verdadera, aunque ésta no tenga, como ofras, validez
inmediata y automaticamente ante el Estado. El régimen vigente exige la
coincidencia de tres voluntades gue hacen del traslado un acte complejo: en
éste han de participar la voluntad del Estado que dicté la condena, la del que
recibird al sentenciado y la del sujeto cuyo traslado se pretende. Si no existe

alguna de estas voluntades no se practicara el traslado.**

Ahora bien, la razon de ser de ésta disposicion constitucional, es el
permitir “...la seleccion por parle del interesado, para que s éste resuelve
cumplir su sentencia fuera del lugar en donde estan su familia y amigos, sus
intereses, y bajo condiciones culturales -de almentacion, clima, usos,

"3 Eota es una forma

costumbres, y otros similares-, que le son afines.
humanitaria de Hevar a cabo la potestad punitiva del Estado, tomando en cuenta
que el reo es un ser humano, gue prefiere cumplir con su sentencia en un pais

donde imperen las condiciones de vida que les son afines.

Luego entonces, si lo que se pretende es conseguir la readaptacion del
delincuente, que mejor si se hace en una atmésfera que no le es extraia,

realizandose en un medio ambiente que le es propio, es decir, "...si la
reincorporacién “radica en la observancia de los valores medios de una
sociedad determinada, no se podria readaptar un individue en establecimientos
carcelanos ubicados en pafs extranjero, cuyas costumbres e instituciones

sociales difieren apreciablemente de las imperantes en su pais de origen.”."*

¥2 ;yarcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Const@clén Palitica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., pp. 218 y 219. .

3 astro, Juventino V. Op. Cit., p. 273

¢ Garcia Ramirez, Sergio [nstituto de Investigaciones Juridicas. Conslitucién Politca
de los Estados Unidos Mexicancs. Op Cit., p. 217,
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Por otra parte, "queda claro gue el reo que optd por ofro pais distinto al
gue lo procesd y sentencid tendrd que sujetarse al sistema de readaptacién
social del pais seleccicnado, en todo lo que le beneficie o le perjudigue. Se
acepta por lo tanto para mexicanos sentenciados en el extranjero, y para los que

delinguieron en este pais, siendo extranjeros.”**

35 castro, Juventine V. Op. Cit., p. 273.
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2.6 ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

E| articulo 19 Constitucional en su primer parrafo dispone: "Ninguna
detencion ante autoridad judicial podré exceder del término de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se
justifique con un auto de formal prisién y siempre que de lo actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se
impute al detenido y hagan probable la respensabilidad de éste. La prolongacion
de 1a detencién en periuicio del inculpado sera sancionada por la ley penal. Los
custodios gue no reciban copia autorizada del auto de formal prisidén dentro del
plazo antes sefalado, deberan llamar la atencion del juez sobre dicho particular
en el acto mismo de concluir el término, y si no reciben la constancia
mencionada dentro de las tres horas siguientes pondran al inculpado en
libertad.”

El precepto Constitucional transcrito, establece la etapa procesal llamada
preinstruccion, gue se inicia en el momento en que el inculpado queda a
disposicién del juez, cuya duracién tiene un limite maximo de setenta y dos
horas, y para poder retener por mas de ese tiempo ai inculpado, debe
justificarse con auto de formal prision, el que solo podra dictarse cuando de 1o
actuado aparszcan datos suficientes que acrediten fos elementos del tipo penal
del delito que se impute al detenido y hagan probable su responsabilidad. No es
necesario decir agui, que no basta que se acrediten el tipo penal y la probable
responsabilidad, sino que el delito de que se trate debe, necesariamente, tener
previsia una pena privativa de la libertad, ya que no puede pensarse que un
sujeto esté a disposicién de un juez en calidad de detenido, sino media una
orden de aprehensidn, misma que debe reunir los requisitos gue anteriormente
sefalamos cuando nos ocupamos del segundo parrafo del articulo 16
Constitucional (véase Supra. 2.3}, 0 en su defecto, tratandose de delito flagrante
o caso urgente, que es otra forma en la que puede concebirse que un sujeto

esté a disposicion de un juez, tambien deben de reunirse los requisitos
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sefiaiados en el parrafo sexto del articulo 18, del cual ya nos ocupamos y a

cuyos comentarios nos remitimos {véase Supra. 2.3).

Luego entonces, si el delito no tiene prevista una pena privativa de la
libertad, esta viciada de origen 1a detencién, por io tanto se deberd poner en
jibertad al inculpade, como lo sefiala el sexto parrafo del articulo 16: "con 1as
reservas de ley”, es decir, en primera instancia debe ponerse en fibertad al
inculpado, una vez hecho esto, si no existen datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se le impute al inculpado {ya no
detenido) y la probable responsabilidad de éste, debera dictarse un auto de
libertad por falta de elementos para procesar, pero de encontrarse datos
suficientes que acrediten el tipo y la probable responsabilidad, debera dictarse

un auto de sujecion a proceso,

En otros términos, “..no tiene sentido hablar de formal “prision”; sin
embargo, es indispensable que exista una resolucion que fije ei tema del
proceso, a ésta se denomina auto de sujecion a procese. En tal virtud, vale decir
que existe, como género, una categoria de resolucion judicial basica: el autc de
procesamiento, que comprende dos especies! el auto de formal prision y el auto

de sujecion a proceso.”™

Pero, "hay que distinguir entre el supuesto que se plantea cuando no es
factible cornprobar los elementos que integran el tipo penal y/o la probable
responsabilidad, pero tampoco lo es descartar totalmente la existencia de éstos,
y la hipbtesis que sobreviene cuando gqueda perfectamente acreditado que no
hubo delito o gue el inculpado es inocente de éste. En el primer caso, el juez
dicta un auto de libertad por falta de elementos para procesar o por falta de
méritos, que tiene caracter provisional; cabe que con nuevas y mejores pruebas
insista el Ministerio Piblico en la accion penal y se Hegue a dictar auto de formal
prision. Sin embargo, la ley limita el plazo para la persecucién del delito y de su

U —

2% arcia Ramitez, Sergio. Institute de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit,, p. 236.
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probable autor o participante, a efecto de evitar que la situacion juridica de éste
guede indefinida durante mucho tiempo. En &l segundo caso, el juez emite un
auto de libertad absoluta, que tiene los mismos efectos juridicos que una
sentencia absolutoria: nunca mas se podra enjuiciar penalmente a la misma
persona por los hechos considerados en la resolucién que dispuso su
libertad.”"

Ahora bien, “la finalidad del articulo 19 es la de garantizar que la
detencion del inculpado no se prolongard mas alld del plazo fijado por el propio
articulo.” “Pero ello, aclara, Gnicamente cuando la detencion sea en perjuicio del
inculpado.”®® Esto es, cuando sefala el propio articulo 19 en su primer parrafo
que “ia prolongacién en la detencion en perjuicio del inculpado serd sancionada
por la ley penal” "esta sugiriendo, a contrario sensu, que es juridicamente
posible, y por elio no sera sancionada, la profongacion que ocurra en beneficio

del inculpada. ™

Lo anteriar obedece, a que el término de 72 horas es angustiosamente
reducido para el inculpado y su defensor, ya que no brinda suficiente tiempo
para que éstos aporten pruebas de descargo y gviten, por ende, el auto de
formal prision; siendo que la ampliacion de dicho plazo, no beneficia en nada a
la administracion de justicia o sea conveniente para el ofendido por el delito, la

victima o 1a sociedad en general.”®

Asi, la legislacion procesal secundaria en la materia, amplia el termino
Constitucional de 72 horas, hasta por otro plazo igual. En efecto, los articuios
297 y 161 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y del
Codigo Federa! de Procedimientos Penales, respectivamente, senalan que
dicho plazo se duplicara cuando lo solicite el inculpado, por si o por su defensor,

57 ihid, pp. 236 y 237

28 7amora Pierce, Jesis. Op. Cit., p. 88.

0 Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicang. Op. Cit., p. 48.

®0 o Garcia Ramirez, Sergio. Instiuto de Investigaciones Juridicas. Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 227, ; Burgoa Crihuela, Ignacio,
Las Garantfas Individuales Op. Cit., p. 646.
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siempre gque dicha ampliacion sea con la finalidad de apodar y desahogar

pruebas para que | juez resuelva su situacién juridica.

“Efectivamente, la Constitucién no contiene el catalogo de los derechos
maximos del hombre, que no pueda rebasar una ley secundana. Apenas
establece el minimum de esos derechos, las facultades ireductibles que jamas
podra restringir el Estado: ni en la ley secundaria ni, por supuesto, en los
hechos. Pero esta norma secundaria puede -y debe, en la medida del progreso-
ampliar los derechos del individuo. Esto es lo que ocurre, precisamente, en el
Estado de derecho, que evoluciona sin cesar bajo la idea expansiva, del
derecho justo.”®' “Se ha traido a colacion, inclusive, el texto del articulo 1° de la
Constitucion, que asegura a todo individuo las garantias eslipuladas por aquella,
"las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones gue ella misma establece”. Se prohibe, pues, restringir y saspender,

pero no ampliar o extender "%

Pero si la prolongacion ocurre en perjuicio del inculpado, dice el propio
precepto aludido, "sera sancionada por la ley penal”. En efecto, el juez que
prologue la detencion del inculpado, sin justificar dicha detencion con un aufo de
formal prision, comete un delito contra la administracion de justicia, el cual esta
previsto en el articulo 225 fraccion XVH, del Codige Penal Para el Distrito
Federal en Materia de fuero Comin, y para toda la Repdblhca en Materia de
Fuero Federal, al cual remitimos a su lectura.

Asi mismo, cometen el delito de abuso de autoridad, los custodios que
no cumplan con lo dispuesto en la parte final del precepto Constitucional que
venimos analizando, en los términos del articulo 215 fraccidn Vi, del Cddigo
Penal Para el Distrto Federal en Materia de fuero Comun, y para toda fa
Repubfica en Materia de Fuero Federal, al cual remitimos a su lectura

B @arcia Ramirez, Sergio. Institute de Investigaciones Juridicas. Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Git,, p. 212,
2 15id, p. 228.
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El segundo parrafo del articulo 19 de la Constitucion Federal, dispone
que: “Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados en
el auto de formal prisién o de sujecién a proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser
objeto de averiguacidn separada, sin perivicio de que después pueda

decretarse la acumulacion, si fuere conducente.”

En esta disposicion, se concede al procesado la garantia consistente en
que el juez, en el auto de formal prision o de sujecién a proceso, fijara la litis, es
decir, determinara la materia del proceso, la cual no podra ser posteriormente
cambiada. Asi, el juez debera precisar los hechos que se le imputan al
procesado, fijando de esta manera la litis, a fin de hacer posible su defensa, ya
que si no se exigiera que, al principio del proceso, se determinara con precisién
cudles son los hechos que se imputan al procesado, €l contenido procesal no
tendria margenes ni limites, en donde se podria traer a juicio cualquier cuestion,
quedando el inculpado en un estado de indefensién, ante tal acusacion amorfa y

omnicomprensiva.”®

“He agui una garantia de enorme importancia Confiere seguridad ala
situacion del inculpado y, por esta via también asegura su defensa: nt aquella ni
ésta serian cierlas y la defensa resultaria llusona si dichos autos considerasen
determinado delito y el proceso se siguiera -y la sentencia se pronunciara- por
un delito diferente, o bien, por el sefalado en el auto y por otros que no figuran
en él. Asi, el enjuiciamiento devendria una trampa firanica en la que caeria, sin
remedio, el derecho del ciudadano. Es por ello que esos autos fijan,
estrictamente, el tema del proceso: su materia, su objeto, Ia cuestion litigiosa;
solo a ésta se referira el proceso; a ella se dirigiran las pruebas de cargo y
descargo; en ella se concentraran los alegatos de la acusacion y la defensa; a
ella se contraera la sentencia. El auto de formal prision y el de sujecién a
praceso son, pues, el limite de la sentencia, gue no puede agregar punto alguno

a los hechos delictuosos contemplados en aquélios, Cuando la Constitucién

2% 7amora Pierce, Jests, Op. Tt , p. 136
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advierte que el proceso se seguira por et delito o los delitos sefialados en el
auto, se esta refinendo a los hechos que géste contiene, no a lo que se
denomina la “clasificacion legal” de los hechos No es posible, alterar los
hechos: si lo es, en cambio, modificar 'a clasificacion técnica cuando se chsemva
que no corresponden rigurosamente a la clasificacién que hizo de ellos.
Entonces serd preciso variar la clasificacion, siempre por razones técnicas. Lo
pueden hacer el Ministerio Publico en sus conclusiones o el juez al dictar
sentencia. No habra violacion consfitucional ni menoscabo del derecho
individual de defensa porqué ésta se ejercio contra la imputacion de la conducta
delictuosa, que no ha cambiado, no contra una clasificacion juridica, que se

modifica.”*®

Esto es, “...debe aclararse que cuando el articulo 19 habla del delito, y la
prohibicién de variar la clasificacion del mismo, esto no hace referencia a la
figura tipica delictiva especificada en las disposiciones penaies, sino a los
hechos materiales que son €l contenido de la tipicidad, los cuales no pueden
variarse dentro del proceso, porque en tal forma se impediria una correcta
defensa por parte del procesado, que enderezé sus probanzas respecto de un

hecho determinado, y es sentenciado por otro u otros diversos.”®

Lo anterior, obedece, a que el “..Ministerio Publice ejerce la accion
penal sobre hechos vy, si bien en su consignacién los tipifica bajo un nombre
determinado, es ésta una clasificacidn provisional que el juez es libre de cambiar
en el auto de término. En 1a misma forma el juzgador puede variar, en el auto, la

clasificacion hecha por él mismo en la orden de aprehension...”**

, tampoco
importa la clasificacion gue &l denunciante o quereliante hagan del delito, ya que
no vincula a nadie, el que éstos externen al Ministenio Publico que vienen a
poner de su conocimiento la comision del, por ejemplo, el delito de fraude,

cuando por la correcta valoracion de los hechos, se desprenda que se trata del

% sarcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas Consfitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op, Cit., pp 234 y 235.

5 ~asiro, Juventing V. Op. Cit., p. 264,

266 7 mara Pierce, Jes(s. Op. Cit.,, p 139,
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delto de abusc de confianza; luego entonces, lo que es importante dejar
precisado, es que se denomine con el nombre que sea a la conducta delictiva, lo
que no puede variar, son los hechos constitutivos de la misma, es decir, se
podra iniciar una averiguacién previa, o adn, dictarse un auto de formal prisidn
par un determinado delito, atendiendo a su clasificacién legal, y sentenciarse por
otro delito, en el sentido, insistimos, de variar su dasificacion legal (como en el
ejemplo que sefalamos), pero no podra versar el conflicto juridico, ni mucho
menos sentenciarse, sobre hechos distintos a los que se refieran, por una parte,
la averiguacion previa y, por la ofra, en el auto de formal prisién o de sujecién a

proceso.

Ahora bien, si se diera el supuesto Constitucional, de que apareciere en
la secuela del proceso, hechos constitutivos de un delito distinto al que se
persigue, éste deberé ser objeto de averiguacion por separado, siendo posible

decretar la acumutacion si fuere conducente.

Es decir, el juez no podrd conocer de esos hechos motu proprio, se
requiere que et Ministerio Publico conozea de los mismos . si los estma
delictuosos, debera iniciar nueva averiguacion previa, de fa cual podra resultar
nuevo ejercicio de la accion penal.”™ Esto “. significa que el Ministerio Publico,
titular exclusivo de la accién penal -y por lo tanto de la facultad de promover la
apertura de un proceso penal y salicitar la sancidn que corresponda al
delincuente- formulara nueva consignacion para que se dicte otro auto de formal

prision en el que se tome en cuenta el delito ulimamente advertido.”*®

Sucediéndose lo anterior, la parte final del segundo pérrafo del articulo
19 de la Constitucion Federal, sefisla que podra decretarse la acumulacion si
fuere conducente. Asi, “la acumulacion implica que dos o mas procesos se

redinen tomando en cuenta la afinidad de los temas o 12 identidad del

% thid. p 136.
268 3arcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos. Op Cit., p. 235.
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responsable en eflos, para que sean resueltos en una sola sentencia™®,

evitandose, de ésta manera, la pluralidad de sentencias y, por otra parte, se

propicia el apego al principio de economia procesal

El tercero y Ultimo parrafo del articuio en estudio dispone que: “Todo
maltratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera
sin motive legal, toda gabela o contribucion en las carceles, son abusos, que

serdn corregidos por las leyes y reprimidos por tas autoridades.”

"Aqui se refrenda el principio de afectacion esiricta y exclusiva de la
libertad, que prevalece en materia de captura y encarcelamiento, esto es, ni
aquella ni éste deben extremarse en forma tal que vulneren, sin necesidad
verdadera y comprobable, otros bienes del inculpado o sentenciade, como su
integridad fisica o su derecho patrimonial. Dicho de otra manera la captura
debe contraerse a la detencion del sujeto, conforme a la orden juridica: y la
piisién debe limitar ala privacion cautelar o punitiva de la libertad, sin incluir
castigos o sufrimientos ajenos a la naturaleza estricta de la prision. Estamos en
presencia de normas de caracter humanitano, en contraste con las de calidad
técnica o finalista que se hallan en el articulo 18, orientado no sélo hacia el buen
trato al recluso, sino también a su tratamiento con fines de readaptacion

social =™

No mereciendo mayor comentario por parte nuestra, damos por
concluido el estudio del precepto Constitucional aludide, dejando asentado, las

garantias de seguridad juridica que en favor de los procesados otorga.

29 1hidem.
" ipd. p 237.
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2.7 ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Este articulo contiene una serie de garantias de seguridad juridica, que
sefialan los lineamientos elementales de todo procedimiento penal, es decir, “el
articulo 20 constitucional, consagra garantias individuales de naturaleza
procesal penal. Sus dictados son formalidades esenciales del procedimiento que
se deben acatar y cumplir al dar salisfaccion a la garantia de audiencia del
gobermado.”™™ En efecto, en diversas fracciones se contienen tos derechos que
a tituio de garantias individuales, se otorgan en favor de los procesados. Por
cuanto a los derechos otorgados por & mismo, en favor de los ofendidos y de

1as victimas, sera objeto de estudio de nuestro tercer capitulo.

Empecemos, pues, con las garantias mencionadas en favor de los

sujetos a los cuales se les estd sometiendo a un proceso penal.

“En todo proceso de orden penal, tendrd el inculpado las siguientes

garantias:”

“ Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su
gravedad, 1a ley expresamente prohiba conceder este beneficio En caso de
deltos no graves, a solicitud del Ministerio Pablico, el juez podra negar la
iibertad provisional, cuando el inculpade haya sido condenado con anterioridad,
por algun delito calificado como grave por la ley, a cuando el Ministerio Piblico
aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y
caracteristicas del delito cometido, un riesge para el ofendido o para la

sociedad.”

7 pancilla Ovando, Jorge Alberto. El Juicio de Ampara en Mateiia Penal. 3° edicion,
Editorial Porriia, México, 1993, p 136,
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“El monto y fa forma de caucion gue se fije, deberan ser asequibles para
e inculpado en crcunstancias que la ley determine, fa autondad judicial podra
modificar el monto de [a caucién. Para resolver sobre la forma y ef monto de la
caucidén, el juez deberd tomar en cuenta la naturateza, modalidades vy
circunstancias del delito, las caracteristicas del inculpado y la posibilidad de
cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo, los dafos y perjuicios
causados al ofendido: asi como la sancidon pecuniaria que, en su ¢aso, pueda

imponerse al inculpado.”

“La ley determinard los casos graves en los cuales el juez podra revocar
la libertad provisional.” ’

De ésta primera fraccion se desprende que:

a) Todos los procesados tienen derecho a gozar de la libertad caucional.
Asi, 1a libertad bajo caucion, es una forma de beneficiar al inculpado, mientras
esté sujeto a un proceso penal, de gozar de la hbertad, en tanto no se
determine, efectivamente, si es culpable de los hechos que se le imputan, es
decir, "es una libertad de efectos provisionales, porque su duracion existe en
tanto la sentencia que dara fin al proceso adquiere la calidad de ejecutoria y sus

términos obligan en forma impostergable.”’

b) Pueden gozar de éste derecho, siempre y cuando, por una parte, no
se trate de aquellos casos en que la ley prohiba ese beneficio por tratarse de
delitos graves. En efecto, estos delitos estan contemplados en los articulos 193
y 268 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, respectivamente, y por la otra,
tratandose de delitos no graves, cuando el Ministerio Publico solicite al juez que
no conceda ese beneficio, cuando el inculpado haya sido condenado con

anterioridad por algtin delfito calificado como grave por ia ley, o cuando, o

T2 prancilla Ovando, Jorge Albero. Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el
Proceso Penal. Op. Cit , pp. 158 y 159.
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cuando el Ministerio Pdblico aporte elementos al juez, de que existe riesgo para
el ofendido o para la sociedad el otorgar dicho beneficio, debido a la conducta
precedente del inculpado o por las circunstancias y caracteristicas del delito.

¢) El monto y la forma de la caucién, debe ser asequible para el
inculpado, es decir, que debe de estar dentro del alcance y posibilidades del
inculpade, para no hacer negatoria 'a garaniia individual. En efecto, la
legislacion secundaria procesal en la materia, preve que el monto de la caucién
debe de determinarse teniendo presente: los antecedentes del inculpado; la
gravedad y circunstancias del defito imputado; el mayor o menor interés de
sustraerse de |a accion de la justicia; las condiciones econdmicas del inculpado;
y. la naturaleza de la garantia que ofrezca. Cabe sefalar, que estos elementos
deben evaluarse en su conjunto para fijar la caucién, ya que lo contrario, no
permitiia teper al juzgador una apreciacién adecuada, y por lo tanto, la
determinacion del monto y fa forma de la caucién, se veria afectada a causa de
dicha parcial apreciacion.””® En este orden de ideas, la parte final del segundo
parrafo de ia fraccion primera del articulo 20, sefiala que: “Para resolver sobre la
forma y et monto de la caucidn, ef juez debera tomar en cuenta la naturaleza,
modalidades y circunstancias del delito; fas caracteristicas del inculpado y Ja
posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los
dafios y perjuicios causados al ofendido; asi como |a sancidn pecuniaria que, en

su caso, pueda imponerse al inculpado.”

d) Cuando el juez, tomando en cuenta lo anterior, fifa un determinado
monto, pero éste no es asequible para el inculpado, el precepto constitucional
que venimos estudiando, prevé que. "en circunstancias que la ley determine, la
autoridad judicial podré modificar el monto de la caucién”. En efecto, la
legislacién procesal secundaria en la materia, prevé que a peticion del inculpado
o su defensor podra modificarse dicha caucién, teniendo presente: el tiempo
que el procesado lleve privado de su libertad; la disminucién acreditada delas

consecuencias del defito; la imposibilidad econdmica para otorgar la’caucién

2, thid. pp. 164 ¥ 165
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sefialada inicialmente, el buen comportamiento observado en el centro de
reclusion; y, otras que racionalmante canduzcan a crear segundad, de que el

inculpado, no procurara sustraerse a la accién de la justicia.

e) El dltimao parrafo de la fraccidn aludida, sedala que: "la ley determinara
l0s casos graves en los cuales el juez podra revocar la libertad provisional.” En
efecto, la legislacion secundaria procesal en la materia, determina los casos en
los que se podra revocar la libertad del inculpado, y son Jo siguientes: cuando
desobedeciere, sin causa justa y comprobada, tas érdenes legitimas del tribunal
que conozca de su asunto, o no efectiia las exhibiciones dentro de los piazos
fijados por e tribunal, en caso de habérsele avtonzado a efectuar al deposito
en parcialidades; Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencienal que
merezca pena de prision, antes de que el expediente en que se le concedio la
fibertad esté concluido por sentencia ejecutona; cuando amenazare al ofendido
por a algtmn testigo de los que hayan depuesto o tengan que deponer en su
asunto o tratare de cohechar o sobornar a alguno de estos dltimos, a algun
funcionario del tribunal, o al agente del Mimsterio Publico que intervengan en su
caso; cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente ai tribunal; cuando
aparezca con posterioridad que le corresponde al incuipado una pena que no
permita otorgar la Hberiad; cuando en el proceso cause ejecutoria la sentencia
dictada en primera o segunda instancia; cuando no se presentare ante el
trbunal que conozca de su caso los dias fijos que se estime conveniente
sefaiarle y cuantas veces sea citado © requeride para ello; cuando no
comunique al tribunal los cambios de domicilio que tuviere; y, cuando se

ausente del lugar, sin permiso del tribunal que conozca de su caso.

La fraccion segunda del articulo 20 constitucional estable gue: 1. "No
podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y serd sancionada por la ley
penal toda incomunicacidn, intimidacién o tortura. La confesién rendida ante
cualquier autoridad distinta al Ministeno Publico o del juez, o ante éstos sin ia
asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio.”
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En principio, puede observarse un determinante imperativo del precepto
constitucional transcrito, el que es expresado con la siguiente corta y sencilla
frase, pero, es de notarse, bastante clara, concisa y tajante: “No podra ser
obligado a declarar.” A la luz de éste precepto, el inculpado puede, valida y
absolutamente, contraerse a formular declaracién alguna, es decir, si a
autoridad (judicial o administrativa), en determinado momento, lo exhorta a
declarar, éste puede atender o desatender, sin riesgo de presién o sancién
alguna, a dicha exhortacion. En sintesis, lo que la Constitucién prohibe, es
"obligar” al inculpado, es decir, a compelerlo © forzarlo por medios violentos ©

insidiosos a declarar.”™

Por otra parte, segun lo preceptuado por el texto constitucional invocado,
queda prohbida y serd sancionada por la ley penal toda incomunicacion o
tortura. De aqui se deduce, que se protege al inculpado de cuaiquier
intimidacién, incomunicacién o tortura, para obligarlo a confesar, para despues
ofrecer como prueba (confesional} en su contra, dicha confesion asi obtenida.
De esta manera, carece de todo valor probatorio, ademas de constituir un delito,
la confesion coaccionada por medio de intimidacion o tortura. Asi, "se priva de
valor probatorio a toda confesion, salvo aquélia rendida ante el Ministerio
PUblico o el juez, y aun ésta sdlo tendra valor s el declarante estuvo asistido de
su defensor. Se emplea, asi, la garantia de defensa para hacer efectiva la
garantia de no autoincrminarse. El defensor, asistiendo a la declaracién como
testigo de calidad, asegura que esta no sea coacciohada, permite que el
declarante se manifieste con libertad, o bien, incluso, que ejerza su derecho a
guardar silencio.”®” Refiriéndose a la tortura, el Dr. Raul Carranca y Rivas nos
expone lo siguiente: “No es sélo suplicio la pena corporal, dolorosa y mas o
menos atroz También es suplicio negarle al acusado y al sentenciado sus
derechos basicos. No tener acceso a las piezas del procedimiento, no conocer

ja identidad de los denunciantes, no poder contar con los servicios de un

74 Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit., p. 80.
5 72 mora Plerce, Jests. Op. Cit., pp. 188 y 189.
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abogado, son formas insidiosas de la tortura y que atentan gravemente contra la

libertad y la dignidad humanas.”"®

La fraccién tercera, establece que: "lll. Se le hard saber en audiencia
pUblica, y dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacion a la
justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de |la acusacidn, a fin
de que conozca bien el hecho punible que se te atribuye y pueda contestar el

cargo, rindiendo en este acto su declaracion preparatoria.”

Estamos en presencia, pues, de la declaracién preparatoria, “ésta
diligencia es, basicamente, una oportunidad para la defensa del inculpado u2t?
“£n buena logica, el primer derecho del reo consiste en conocer la acusacion. Si
se le mantiene ignorante de ella, se le imposibiiita la defensa.”®® En efecto, “La
fraccién transcrita consagra el derecho def reo a ser informado de la acusacion
dentro de una serie de condicionantes de forma. en audiencia publica; de
tiempo: dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacion a la
justicia; de contenido: et nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la
acusacion; y le fija a esa informacién una finalidad especifica: que el reo
conozca bien el hecha punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo,

rindiendo en ese acto su declaracion preparatoria.”*"

“En todo proceso de orden penal corresponde al Ministeno Pdblico la
funcién acusadora. E! juez no proporcionaria al procesado ninguna formulacién
Gtil si le diera que su acusador es dicho funcionario. Por ello, debemos
interpretar que la Constitucién no emplea el término “acusador” en su sentido
técnico procesal, sino en el comun gramatical, gue designa a cualquiera que

imputa a uno algun delito. La doctrina, uniformemente, admite que el "acusador”

215 carrancd v Rivas, Rall. El Drama Penal. Editorial Porria, México, 1982, p. 152,

27 arcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas Canstitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit,, p 254.

718 zamora Pierce, Jesis. Op. Cit., p. 257.

0 d. p. 258
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al que se refiere la Constitucién es el denunciante o querellante a cuyo impulso

se ha gestado el procedimiento.”***

En otros términes, “En la diligencia se comunica al sujeto el nombre de
su acusador v la naturaleza de la acusacién. Por supuesto, esta determinacién
no se satsface cuando se informa al procesade que lo acusa el Ministerio
Publico y que se le atribuye haber perpetrado un delito que tipifica el Codigo
Penal en cierta fraccion de determinado articulo. Este sefalamiento es
impecable técnicamente, pero resulta insuficiente para la defensa. Por ello la
norma constitucional se interpreta con realismo: se dira al reo quienes son sus
denunciantes y los testigos que lo inculpan, y se describiran lo hechos que se
supone ha cometido. Solo asi se estara debidamente enterado -como quiere la
Constitucién- de los cargos que se le hacen, en forma tal que pueda
contestarlos.””®! Es decir, por una parte, "ésta obligacion se refiere a que el juez
debe enterar al detenido, del nombre de la persona gue presentd la denuncia o
la querella, en su caso. La obligacion no entraiia el hecho de dar a conocer el
nombre de |a persona fisica que realiza la funciones de Ministerio Pablico, pues
el legislador lo que busca es proporcionar al indiciado el mayor nGmero de datos

relacionades con el delito, con el fin de que pueda defenderse,”™

y por ia ofra,
de dar a conocer los hechos que se le imputan, ya que escaparia del
conocimiento del acusado, si se le mencionan los articulos de la ley penal

adietiva que contieng las hipatesis normativas en que se sitda su conducta.

Siendo la declaracién preparatoria, un medio de defensa para el
inculpado, ¥ no una carga procesal, debemos pensar en la pnmera parte de la
fraccion segunda, de la cual ya nos ocupamos, en donde se sefala
fehacientemente que el inculpado: “no podrd ser obligado a declarar”, no
especificando el precepto constitucional, en casos puede hacerlo y cuales no,

20 hidem.

2 arcia Ramirez, Sergio. Institulo de Investigaciones Juridicas. Constitucin Politica
da los Estados Unidos Mexicanas. Op. Cit., p. 254

2 pivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal, 22° edicion, Editoral Pornta, México,

1993, p. 150,
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es decir, existe el derecho a no declarar lato sensu, tratese de la declaracion
que fuere. Luego entonces, “es plausible que se deie al Inculpado en entera
libertad para declarar ¢ abstenerse de hacerlo, puesto que la preparatoria no
constituye, propiamente, un deber de aquel . A lo sumo involucra una carga
-pero también un derecho publico subjetivo-, en cuanto dicha declaracion es

“83  Feto es, “conforme al texto

medic de defensa para el imputado.
constitucional a estudio, el juez deberd informar al indiciado el nombre de su
acusador v la naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el
hecho punible que se le afribuye y pueda contestar el carge, mediante su
declaracién preparatoria. De donde resulta que la declaracion es uno de los

medios de defensa que garantiza la Constitucion al acusado,”*

Pasemos, entonces a la cuarta fraccion que a la letra senala: "IV.
Siempre que lo solicite, sera careado en presencia del juez con quienes

depongan en su contra.”

“Los careos constitucionales se establecen como formalidad esencial en
el proceso penal a peticion del inculpado; constituyen una obligacién procesal

que el juez debe satisfacer, para que no se vicle la garantia de audiencia del

acusado, cuando lo solicite *2%°

“El objeto de estos careos, es brindar elementos psicologicos
insuperables al juzgador, al poner frente a frente a quienes han declarado en el

proceso y confrontar ia validez de sus testimonios, lo que le permitird dictar

d 1286

justicia con apego a la verda De 1gual forma, permite * .al acusado el

conocimiento de quienes deponen en su contra para poder formularles las

preguntas que estime convenientes en relacion a su defensa.”

B Garcia Ramirez, Sergio. Proceso Penal y Derechos Humanos, 2* edicitn, Editorial
Porroa, Mexico, 1993, p 185.

24 2mora Pierce, Jesus Op, Cit., p. 259.

25 mancilia Ovando, Jorge Alberlo Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el
Proceso Penal. Op. Cit., p. 211,

8 hidem.

7 Ibid. p. 212.
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Cabe sefalar, que es potestativo para el inculpado el solicitar la
celebracién de dichos careos, es decir, sino los solficita, el juez no podra
celebrarlos de oficio. También, es de destacarse, que cuando el precepto
constitucional se refiere a que: “sera careado en presencia del juez con guienes
depongan en su contra®, cabe hacer los mismos comentarios, que 10s que se
hicieron cuando hablamos del término “acusado”, es decrr, significa que debera
ser careado, con el denunciante, con e guerellante, con los testigos, v, aon, de

ser el caso, con los propios coacusados.

Por otra parte, cabe también sefialar, que “al lado del careo
constitucional, 1os codigos procesales penales establecen otro tipo de careos
que deberan de carearse cuando exista contradiccién en las declaraciones de
dos personas.’™ En efecto, la legistacion secundaria procesal en la materia,
establece éste supuesto, en el caso de gque existan contradicciones en las
declaraciones de dos o mas personas, no sucediendo asi, en los careos a los
oue se refigre el precepto constitucional aludido. “Luego entonces, el derecho
constitucional de! acusado a ser careado con los testigos que depongan en su
contra na estd condicionado a la exstencia de contradicciones, las cuales

constituyen un supuesto de los careos procesales.***

Bien, |a fraccion quinta del articulo 20 de la Constitucion Federal dispone
que: “V. Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele
para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre

que se encuentren en el lugar def proceso.”

A simple vista, parece ser que &l precepto constitucional transcrito, le
concede una mayor importancia a la prueba testimonial, pero tanto 1a doctrina

como la jurisprudencia, estan de acuerdo que no es asi, es deci, la

28 amora Pierce Jests. Op. Cit., p. 262,
2% 1hid. p. 263.
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Constitucion le da el mismo tratamiento tanto a ia prueba testimonial, como & las
que en su oportunidad, sirvan como medio de conviccion del juzgador

Sefiala el precepto invocado, que se le recibirdn las “...demas pruebas
que ofrezca”. De ésta expresion, se origina, en favor del inculpado, [a ampiisima
facultad, de ofrecer las pruebas que el desee sin limite alguno, pudiendo
optar por fos medios que tenga a su alcance para esclarecer la verdad de los
techos. Claro esta, que estos medios no pueden ir en contra de fa ley o la
moral, es decir, no se puede aceptar un medio de prueba, que a su vez
constituya un delito, 0 que racionalmente vaya en contra de la moral y las
costumbres de la sociedad en general. Ademas, deben ofrecerse y desahogarse
en los términos y plazos que establece la legislacion secundaria procesal de fa
materia, es decir, el inculpado, no por tener acceso alo que se conoce como
prueba kbre, no tiene que sujetar sus actuaciones a una serie de normas que

regulan el conterido y forma det procedimiento penal.

En ofros términos, “...conforme ai texto en estudio, en el proceso penal,
el acusado tiene garantizado el sistema de prueba libre, y queda en absoluta
ertad para escoger los medios con que pretende obtener la conviccion del
juez respecto de los hechos del proceso; por oposicidn al sistema de prueba
legal, que Iimita las admisibles a aguellas taxativamente enumeradas en ia
tey."m Ademas. ". el derecho a ofrecer pruebas concedido ai procesado penal
se distngue del genérico derecho probatoric..., por gue incluye, a nhivel
constitucional, la obligacién impuesta a las autoridades judiciales de auxiliario

(con fos medios de apremio) para obtener la comparecencia de sus testigos ™*'

Por su parte la fraccion sexta establece que: “VI. Serd juzgado en
audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos que sepan leer y escribir,
vecinos del lugar y partido en que se cometiere el delito, siempre que éste

[ leda ser castigado con una pena mayor de un afo de pnisién. £ntodo caso

b, p. 261
1 (hid. pp. 261 y 262.
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serdn juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio de |la prensa

contra el orden publico o la seguridad exterior o intericr de |a Nacién,”

Esta fraccién, “..establece una disyuntiva en cuanto al drgano que
detenta la jurisdiceidn penal. Indica que el reo sera juzgado por un juez
profesional o por un jurade popular. Aquél es un titular profesional y
permanente de la funcidn jurisdiccional. En cambio, el jurado se integra con
ciudadanos que no administran justicia en forma permanente y con preparacion
profesional: intervienen en un solo caso, seleccionados mediante sorteo, y se
pronuncian en los términos que dicta su conciencia, Hecho esto, el juez

profesional establece la pena aplicable al delito considerado en el veredicto.”**

£n su momento, ef jurado fue una institucién democratica, que constituyé
una poderosa garantia para el ciudadano. Estuvo ligado a grandes progresos
politicos y penales, sin embargo, declind cuando el avance de la ciencra levé al
proceso penal a consideraciones criminologicas y Juridicas ajenas a las
posibilidades del jurado No obstante, el texto constitucional, en ésta fraccién,
consagra ef unico supuesto que hoy subsiste en materia penal, cuando sehala
que; “En todo caso serdn juzgados por un jurado los delitos cometidos por
medio de la prensa contra el orden publico o la seguridad exterior o interior de la
Nacién "%
Por ofra parte, el nvocado precepto, establece la garantia de seguridad
juridica, de que el procesado sea juzgado en audiencia publica. Asi, ya sea que
el inculpado quede a disposicion de un juez o de un jurado, éste debera ser
juzgado en audiencia publica, lo que quiere decir, gue debe celebrarse a la vista
de todos aquellos que deseen asistir. La publicidad en las audiencias, tiene el

efecto, de evitar los peligros de torcimiento en la administracién de justicia, es

2 careia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 255.
2 \hidem
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decir, quien decide es el tribunal, pero éste actia ante el foro de la opinidn
publica y bajo la vigilancia de todos aquellos que asistan 2**

Disponemos nuestra atencidn a la fraccién séptima del adiculo en
estudio, misma que dispone que: “VIi, Le seran facilitados todos los datos que

sclicite para su defensa y que consten en el proceso.”

Durante el desarmrollo de un procedimiento penal, existen una serie de
actos juridicos que deben, por fuerza, constar por escrito, mismos que el
juzgador y las partes deberan de tomar en -cuenta para su adecuado
desempedo en el proceso. Las constancias a que nos refenmos, deben
documentarse en un expediente. Resulta evidente, que el acusado, por si o por
medio de su defensor, requiere de acudir a la documentacion del proceso, para
proveerse de los medios necesarios para su defensa y, en general, para el

desenvolvimiento oportuno de todo el procedimiento. 2

Atendiendo a ésta disposicién constitucional, *...ninguna actuacién podra
mantenerse secreta para el Acusado. Este, y su defensor, tienen acceso a todas
y cada una de las constancias de la causa. Pueden leerlas, pueden tomar notas
de su contenido, pueden selicitar copia de las mismas. Actuaimente, al amparo
de este derecho, y gracias a la existencia de maquinas fotocopiadoras, el
acusado puede obtener copia fiel e integra del expediente del proceso. De
hecho, todo abegado debe iniciar su fabor como defensor haciéndose de esa

copia, para conocer de la acusacion y preparar su defensa.”?®

La fraccién octava establece que el inculpado: "VIIl. Sera juzgade antes
de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos
afos de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo

que solicite mayor plazo para su defensa ”

4 7 amora Pierce, Jests. Op. Git., pp. 313y 314

Garcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanes. Op. Cit., p. 251.
% zamora Pierce, Jesds Op. O, p. 258,
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Esta garantia de seguridad juridica, establece la duracién maxima que
pueden tener los procesos penales, atendiendo al tiempo de la penalidad del
delito gque se trate, ya que la duracién excesiva de estos, "...atenta contra la
debida imparticion de justicia, especialmente cuando el procesado permanece
en prision preventiva.”®” Asi, esta disposicion constitucional, *...constituye un
limite insuperable a la actividad del juzgador, pues le obliga a dictar justicia en

jos plazos que se consagran.”*

Los plazos a que se refiere el precepto constitucional en cuestion, deben
contarse en el periodo comprendido entre & auto de formal prisién y la
sentencia de primera instancia. Esto es, no siempre concluye un proceso penal
con dicha sentencia. Es posible que el inculpadoe o el Ministerio Piblico,
inconformes con la resolucion gue se pronuncie en la primera instancia, apelen
ante el juez de alzada, abriéndose asi una segunda instancia. Cabe aun la
posibilidad de que el inculpado, agraviado por la resolucién final de la segunda
instancia, la impugne por medio del juicio de amparo Asi, el procedimiento de
segunda instancia y el juicio de amparo, quedan fuera del plazo previsto por 1a

fraccibn en estudio.”®

Por otra lado, la parte final de la fraccion VIl del articulo 20
constitucional, permite la extension de los plazos fijados por ella misma, cuando
el inculpado requiera de mayor tiempo para su defensa, es decir, esta claro que
los procesos penales tienen una duracién maxima determinada, a la ‘que
deberdn de sujetarse las autoridades que intervengan en el acto de
juzgamiento; sin embargo, el inculpado no tiene que sujetarse a esos plazos,
dado a que la propia norma constitucional, le permite excederse de éslos,

cuando lo solicite y con el objeto de atender a su defensa.

7 Garcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., pp. 255 y 256.

298 ppancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el
Proceso Penal. Op. Cit,, p. 214.

29 narcia Ramirez, Sergio. Institute de Investigaciones Juridicas Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op Cit., p. 256.
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Esto es, en caso de entrar en conflicto la garantia de defensa y la
garantia de plazo para la terminacion del proceso penal, prevalece la primera,
dado gue es de mayor jerarquia axioléglca. En efeclo, interesa mas que el
acusado aporte pruebas para establecer su inocencia, que la terminacion
puntual del juicio,*® es decir, “... el derecho de plazo para que se llegue a dictar
sentencia estd subordinade al derecho de defensa del procesado, es decir,
que los términos constitucionales deben correr a su favor y nunca en su
penuicio, menos cuando se trate de la oportunidad que |a ley le concede para

acreditar su inocencia.”™"

La fraccion X de 1 articulo 20 de la Constitucién Federal establece que.
“X. Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en su
favor consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada, por
si, por abogade o por persona de su confianza. Si no quiere o no puede
nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor de oficio También tendra derecho a que su defensor
comparezea en todos los actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo

cuantas veces se le requiera.”

Este precepto establece el derecho de defensa, misma que debera ser

adecuada y realizada por i, por abogado 0 por persona de su confianza.

Ahora bien, en atencién al principio de defensa ‘adecuada”, “la
calificacién que se hace de aquélla pone de manifiesto que no basta n se desea
cualquier defensa, que podria ser defensa formal, aparente o iusora. Se
requierg, en carmbio, que fos actos de defensa y particularmente |as actuaciones
del defensor sean adecuados al fin que sirve esta funcion procesal, tanto en
arden a su contenido y orientacion -peneficios para el inculpado- como a la
competencia de la persona que la realiza -idonea para la determinacion y

realizacion de ese contenido y esa orientacion-, Asi, la nota de "adecuada” con

0 e inidem. : Zamora Pierce, Jesas. Op. Cit., p. 325 - 338.
3 arcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano Op. Cit., p. 94.
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respecto a la defensa no tiene que ver unicamente con la persona del defensor,
sino también con el desarroflo mismo de fa funcién, en todos sus extremos,
aunque es evidente que para este proposito interesa sobremanera quién es el

defensor y como desarrolia su tarea.””

La institucion de la defensa “en el procedimiento penal, es un derecho
indispensable, por medio del cual, no unicamente se cumplen parte de las

“formalidades esenciales del proceso®, sino los fines especificos de éste, %

En cuanto a las personas que pueden realizar la defensa, tenemos el
principio da "libre defensa”, es decir, la Constitucion no exige que el defensor
sea un perto en derecho (abogado), tan s6lo es uno de los tres posibles

defensores **

Ahora bien, ésta fraccién prevé el caso de gue el incuipado no pueda o
no quiera nombrar defensor, una vez requerido para hacer, en éste supuesto, el )
juez debe nombrarle unc de oficio; “ _de donde resulta que el defensor es no
solamente un derecho de! procesado, sino también una figura indispensable del
proceso penal, y que debera ser nombrado incluso en contra de la voluntad del
acusado. Luego entonces, podemos afirmar que: No hay proceso penal sin
defensor™® Asi, “el presunto o probable responsable de una conducta ilicita
“debe” hallarse asistdo por un defensor en el proceso penal; en este sentido la
asistencia juridica es forzosa y se encuentra, en consecuencia, por encima de la
voluntad del interesado; si carece de defensor partcular, el Estado le designara
a uno de oficio; de no ocurrir tal cosa, el procedimiento estard viciado de

nulidad. ™%

%2 1hig. p. 103,

M eolin Sanchez, Guillermo. Op. Cit , p. 240.

Wi Garcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Conslitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit, p. 252. ; Zamora Pierce, Jesds. Op.
Cit., p. 288.

35 zamora Plerce, Jesds, Op. Cit , p. 266

3% 3arcia Ramirez, Sergio El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op Cit.,, p. 122.
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Por titimo, la parte final de la fraccion IX, establece el derecho que tiene
¢l Inculpado, de que su defensor comparezca en todos Jos actos del proceso,

teniendo la obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera.

“&| defensor es asesor del encausado en cuanto a que lo aconseja, con
base a sus conocimientos técnicos y en su experiencia, informandolo sobre las
normas substanciales y procesales en relacion con el hecho y las peculiaridades
de su caso.”™® “"Asimismo, esta asistencia implica ia vigilancia del abogado
interviniente en los diversos actos, venficando el cumplimiento de los términos,
et diligenciamiento correcto de las incidencias y manifestando una atencién
constante hacia el curse del proceso. Por dltimo, esta funcidn se concreta

4308 . cama

a través de la presencia del abogado en todos aquellos actos que...
se desprende de la parte final del precepto invocado, debe comparecer, con la

censiguiente obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera.

Esto es, existe, por una parte, el derecho del inculpado a nombrar
defensor, y por la otra, la obligacion det defensor de asistir a todos los actos del
proceso, cuantas veces se le requiera, consiguientemente, la inasistencia del
defensor, no acarrea consecuencias juridicas en perjuicio del inculpado, sino por
el contrario, debe protegérsele de tal falta de profesionalismo y responsabilidad
del defensor, apercibiendo, precisamente, a éste Ultimo, que cumpla con las
obligaciones contraidas con su defenso. Luego entonces, seria ildgico pensar,
que el inculpado tenga alguna culpa, de la inasistencia de su defensor a los
diversos actos procesales del juicic, a los cuales, una vez aceptado el cargo,

tiene la obligacion de atender y cuidar.

Solo resta, el analisis de la fraccion décima del articulo 20 constitucional,

la cual iremos transcribiende parrafo por parrafo, para su mejor estudio.

7 zamora Pierce, Jesus Op Cit., p. 267.
08 | idem., cita a Jorge Vazquez Rossi
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El primer parrafo de dicha fraccion establece que: “En ningdn caso podra
prolongarse la prision o detencion por falta de pago de honcraros de
defensores o por cualquiera otra prestacién de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algin otro motive andlogo.” "Suele sintetizarse esta
disposicién diciendo que “no hay prisien por deudas" < Este asunto, ya lo
tratamos, cuando se hizo el estudio correspondiente en lineas atras {(véase
Supra. 2.4}.

El parrafo segundo establece que: “Tampoco podra prolongarse la
prision preventiva por mas tiempo del gue como maximo fije la ley al delito que
motivare el proceso.” Esta disposicion es muy evidente, ya que si el inculpado
se encuentra privado de su libertad preventivamente por un determinado
delito, seria atentatoric, que sufra una pnsién preventiva por un tiempo mayor,
del que tenga previsto el delito de gue se trate como pena, es decir, COMo

prision punitiva,

El parrafo tercero establece que: "En toda pena de prision que imponga
una sentencia, se computara el tiempo de la detencién. "Con ello se reconoce,
indirectamente, que la prisién preventiva (medida cautelar) y la prisién punitiva
(pena) son, en esencia, idénticas, Mas alla de cualguier tecnicismo procesal o
ejecutive, ambas aparejan peérdida de [a livertad. Asi las entiende y padece el
preso. Por ello es necesario -justo realista- que la preventiva se absorba en Ia

pena impuesta.”'®

El cuarlo parrafo establece que: “Las garantias previstas en las
fracciones |, V, VI y IX también seran observadas durante la averiguacion
previa, en los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo

previsto en fa fraccion |l no estara sujeto a condicién alguna.”

38 3arcia Ramirez, Sergio. Instituto de Inveshgaciones Juridicas. Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 258,
310 hidern.
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Esta disposicion, de creacidn reciente, mejord la situacion del inculpado y
beneficio a la procuracién de justicia, donde se recage la clara y progresista
tendencia del Derecho Penal modemo, en cuanto incluye algunas de las
garantias que goza el inculpado cuando estd a disposicion de la autoridad
judicial, en a etapa de averiguacion previa, es decir, anteriormente las garantias
a que se refiere ésta fraccion, sélo eran aplicables en juicio, ahora, también se
instauran cuando el presunto responsable estd ante la  autoridad

administrativa.>"

Asi, el prasunto responsable, goza en {a etapa de averiguacion previa,
de acuerdo a las fracciones 1, Il, V, Vil y IX del articulo 20 de la Constitucién
Federal, de las siguientes garantias: a abtener su libertad bajo caucién; a no ser
obligado a declarar; a que no se le intimide o toriure para provocar su confesion:
a ser asistido por su defensor cuando rinda su confesion; a ofrecer las pruebas
que estime necesarias para su defensa; a que le sean facilitados los datos que
requiera para su defensa; a tener una defensa adecuada; a ser defendido por
si, por abogado o por persona de su confianza; a que se le nombre defensor de
oficio si no quiere o no puede nombrar defensor, y, a que su defensor asista a
todos los actos de la averiguacion prevéa.'Todas estas garantias de seguridad
juridica, ya se han analizado, por lo tanto, nos remitimos a los comentarios
vertidos al respecto, clara esta, con la respectiva homologacién que al efecto

deba considerarse.

Pero lo gue no podemos tener por inadvertido, y no por que las demas
garantias o derechos sean de mayor o menor importancia, es la figura del
defensor, es decir, insistimos, no es gue las garantias a que se refiere el cuarto
parrafo de fa fraccion décima del articulo 20 (Fracciones 1, 1, V, VIt y X del
mismo precepto), seart de menor o mayor importancia, sino que, simplemente, si
no existiere defensor, quien podria hacer valer, en su caso, las violaciones que
en determinado momento se suscitaran en la etapa administrativa de ia

averiguacion previa, a los derechos otorgados por dichas fracciones.

*" ibid. p. 264.
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En efecto, “el defensor, cuande interviene durante la averiguacion previa,
tiene una funcién primordial: la de estar presente en todo el interrogatorio que
se haga al indiciado, a fin de cerciorarse de que se respeta su derecho a
guardar silencio, ¢ bien, que sus declaraciones son libremente emitidas. Asi, el
respeto a la garantia de defensa swve de proteccion a la garantia de no
auteinenminarse. En caso contrario, si no se protege |a libertad del indiciado en
of momento de rendir declaracion durante la averiguacion previa, el proceso
judicial puede iniciarse sobre la base de una confesion coaccionada. A partir de
ese momento, y dada la jurisprudencia de la Suprema Corte conforme a la cual
debe darsele preferente valor probatorio a esa declaracién inicial, el proceso se
convierte en un rito vacio, de resultado prefijado. Al impedir la intervencion del
defensor durante la averiguacion previa, hacemos inttl su posterior actuacion

durante el proceso.”™"?

M2 7amora Pierce, Jests. Op. Cit., pp. 447 y 448
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2.8 ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Procedamos, pues, con la transcripcion del articulo 21, haciendo la
aclaracion, que sélo se transcribiran las partes que tengan relacién con el objeto

de nuestro estudio:

“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autordad judicial.
La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el
cual se auxliard con una policia que estard bajo su autoridad y mando

nmediato.”

La primera parte de éste preceplo, dispone gue la imposicidn de las
penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial En efecto, “esta disposicion
constitucional asegura al individuo el derecho subjetive en el sentido de que
ninguna autordad estatal, que no sea la udicial, puede imponerle pena
alguna..,”313 Esto es, la garantia de seguridad juridica gue conteng ésta
disposicion constitucional, garantiza al sujeto active del delito, que la pena gque
en determinade momento pueda imponérsele, serd decretada por la autoridad
judicial penal. Cabe sedalar, que ésta disposicion se encuentra intimamente
figada al articulo 20 constitucional, que en su fraccion V| sefiala que el inculpado
“sera juzgado en audiencia publica por un juez.. ", es decir, implictamente, ésta
titima disposicion, estd denotando que corresponde a la autoridad judicial
(juez”) el acto de juzgamiento, y por lo tanto, el posterior acto de sentencia,

misma que, en su caso, fija la pena.

Por otra lade, menciona el precepto aludido, otra garantia de seguridad
juridica, en el sentido de que’ “la investigacion y persecucidon de los delitos
incumbe al Ministerio Publico...”. Mediante esta disposicién, se faculta al
Ministerio Publico, para ser el Unico organo al que le es conferida fa

investigacion y persecucion de los delitos, por lo que, implicitamente, se prohibe

313 g rgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales Op Cit , p. 648



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO -1 36

el proceder oficioso del juez, es decir, éste dltimo, no puede actuar en el
esclarecimiento de los delilos y en la determinacidn de ia responsabilidad penal
de sus autores, sin previa acusacion del Ministerio P(blico. ™™

Continua diciendo el precepto constitucional en cuestion, que el
Ministerio Publico; “.,.se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad y
mande inmediato.” Partiendo de esta affrmacion, se sobreentiende que, los
agentes de la policia a que alude, no deben actuar por su cuenta y riesgo, sino
que siempre bajo las ordenes y vigilancia del Ministerio Publico,*® de tal modo,
se pretende gue se eviten, por falta de preparacion profesional o en cuanto a su
nivel de preparacion en general, tratos arbitrarios y detenciones de la misma
indole, por parte de los primeros, a los sujetos que, en su caso, pudieran ser

aprehendidos o detenidos por ellos.

3 1hid. p. 656
33 colin Sanchez, Guillermo Op. Git, p. 348.
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2.9 ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Este articulo en su primer parrafo establece que: "Quedan prohibidas las
penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacidn de bienes y cualesquiera

otras penas inusitadas y trascendentales.”

Como puede verse, esta diéposicién constitucional, enumera las penas
que no podran aplicarse por mngun motivo y en ningun caso, asi, quedan
prohibidas las penas. de mutlacién (cercenamiento de algin miembro del
cuerpo humano por la comisién de un delto); de infamia (deshonor vy
desprestigio puiblico, afectando la dignidad de la persona sobre la que recae); la
marca, los azotes, los palos v el tormento de cualguer especie (afectacion fisica
o psicolégica directa en el cuerpo humano provecandole dolor o sufrimiente); la
muita excesiva (sancién pecumaria evidentemente desproporcional a Ia
capacidad economica del sujeto); y, cualesquiera otras penas nusitadas y
trascendentales.®® De estas Ultimas nos referiremos, especialmente, a

continuacién.

Bien, el comun de los junstas, entre ellos varios autores de ta ciencia det
Derecho, entienden por pena inusitada, aquélla que estd fuera de uso, que es
abolida por causas relativas a su inoperatividad y finalidad. Pero, su significado
correcto es otro. En efecto, el Dr. Ignacio Burgoa, nos aclara lo anterior, en los
siguientes razonamientos: “Atendiendo a la acepcion gramatical del adjetivo,
una sancién penal de esta indole es aquélla que esta en desuso, que no se
acostumbra aplicar, que no es impuesta normaimente. Sin embargo,
juridicamente por pena inusitada no se entiende aguélla cuya imposicion o

aplicacién estdn fuera de uso, sino que se traduce en aquella sancién que no

35 cfr, Bunster, Alvaro, Institute de Investigaciones Juridicas Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit,, pp 2862 y 293. ; Burgoa Orihuela, Ignacio. Las
Garantias Individuales. Op. Cit., p. 662, ; Pina, Rafael de y Pina Vara, Rafael de. Op.
Cit., p 400
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estad consagrada por la ley para un hecho delictivo determinade. En otras
palabras, una pena es inusitada desde el punto de vista del articulo 22
constitucional, cuando su imposicién no obedece a la aplicacién de una norma
que la contenga, sino al arbitrio de la autoridad que realiza el acto impositivo
Consiguientemente, la prohibicion constitucional que versa sobre |as penas
inusitadas confirma el principio de nuila poena sine lege consagrado en el

articulo 14 de nuestra Ley Suprema.™"

Con el mismo criterio, aunque dandole diferente sentido, el jurista Alvaro
Bunster nos expone lo siguiente: * “Inusitado” es [o no usado. Esto pareceria
que la pena inusitada es una pena que estd fuera de uso, que ha caido en
desuso. Si queremos conceder a la expresidn un sentido Juridico mas preciso
Giremos que pepas inusitzdas son penas no previstas por el ordenamiento
juridico, con lo que la prohibicion constitucional recaaria sobre el legislador en el
sentido de estarle vedado revivir penas que, por su caracier no humanitario, no

corresponde Implantar.®'®

Cuando diimos que éste ttmo autor, se pronuncitaba con el mismo
criterio, pero en diferente sentido, es, como puede observarse, que Burgoa
sefiala que la prohibicion constitucional de imponer penas inusitadas, estd
encamirada o digida a las autoridades encargadas de realizar el acto
impositivo, se refiere, entonces, a la autondad judicial, ya que ésta es la tnica
facultada -como se desprende del articulo 21 constitucional (véase Supra. 2.8)-,
para imponer las penas, en camblo, Bunster sefiala que dicha prohibicidn, esté

dirigida a el legislador.

Pero, sea lo que fuere, lo cierto es, que tanto uno como el otro,
concuerdan en que penas inusitadas son agquellas que no estan previstas en el

ordenamiento juridico, es decir, no estan consagradas en la ley. De esta

o Burgoa Onhuela, Ignacio Las Garantias Individuales. Op. Cit, p. 663

*® Bunster, Alvaro, Op Cit, p 294,
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manera, nos adherimos a los criterios vertidos por los juristas mencionadas, ya
que en nuestra opinidn, efectivamente, por una parte, una pena inusitada es
aquella gue no esta comprendida en la ey penal, y, por la otra, el mandamienio
constitucional esta dingido, tanto a la autoridad judicial encargada de imponer la
pena, como a los cuerpos legislativos encargados de la creacién de la norma
penal, es decir, esto *...debe entenderse referido no sélo al tratamiento que las
autoridades sigan respecto a los .. sujetos que en determinado momente pueda
imponérseles una pena ..., sino también como un mandato a los cuerpes
legislativos, que obviamente no podran expedir leyes en las cuales se
dispongan penas de tal naturaleza, como forma de sancionar a los penalmente

responsables de conductas ilicitas...”*”

Ahora bien, “por pena trascendental se entiende la que trasciende de la
persona responsable de un delito en cualquiera de las formas de participacion, a

quien no lo es.”*°

“En otros términos, la trascendencia de la pena se revela en la
circunstancia de que ésta impone directa ¢ indirectamente también a personas
Inocentes, unidas cormunmente por relaciones de parentesco con el autor de un
delito. La impaosicion trascendental de una pena pugna, pues, con el principio de
la personalidad de la sancidn penal, que consiste en que ésta sélo debe
aplicarse al autor, complices y, en general, a lo sujetos que de diversos modos y
en diferente grado de participacion hayan ejecutado un acto delictivo.”?' En
pocas palabras, penas trascendentales son “..todas las que exceden a la

persona y bienes del infractor %

El segundo parrafo del articulo invocado establece que: “No se

considerard confiscacion de bienes la apficacién total o parcial de los bienes de

% castro, Juventino V. Op Cit., p. 272.
* carranch y Trujillo, Radl y Carrancd y Rivas, Rall Cdédigo Penal Anotlado. 192
edicion, Editorial Porrda, México, 1995, p. 57
= > Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias lndividuates Op. Cit., p. 663,
% Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Penai. Op. Cit, p 386.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 140

una persona hecha por fa autoridad judicial, para el pago de responsabilidad
civil resultante de la comision de un delito, o para el pago de impuestos o
multas. Tampoco se considerard confiscacion el decomiso que ordene la
autoridad judicial, de los bienes, en caso de enriquecimiento ilicito en los
términos del articulo 109; ni el decomiso de los bienes propiedad del
sentenciado, por delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el
de aquellos respecto de fos cuales éste se conduzca como duerio, si no acredita

la legitima procedencia de dichos bienes.”

De acuerdo con el precepto conslitucional transcrito en las lineas que
anteceden, esta permitido, en primer tugar, el decomiso total o parciai que lleve
a cabo la autondad judicial, de los bienes del autor de un delite, para el pago en
favor del ofendido, de la indemnizacion proveniente de la responsabilidad civil
originada por el hecho delictivo, en segunde lugar, esta permitida ta aplicacion
de los bienes de una persona, cuando éstos se destinen a cubrir el pago de
créditos fiscales; en tercer lugar, estéd permitida la aphcacién de los bienes del
delincuente para el pago de las multas que a titulo de sancién o pena publica
puedan imponerse, en cuarto fugar, estd permitido el decomiso que haga la
autoridad judicial de ltos bienes de los servidores publicos, cuando éstos
cometan ¢! delito de enriquecimiento ilicite previsto por el articulo 109 fraccién
ill, parrafo tercero de la Constituciéon Federal, en cuarto lugar, el decomiso de
los bienes, del sentenciado, cuando éste pertenezca, a lo que la establece como
delincuencia organizada, y cometa los delitos que al efecto se prevén para este
tipo de organizaciones delictuosas, en los articulos 194-bis y 268-bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, respectivamente; y, en quinto lugar, el decomiso de aquellos
bienes, del sentenciado por delitos de los previstos como de delincuencia
organizada, cuanda éste se conduzea como duefio de dichos bienes y no pueda

acreditar su legitima procedencia.

Para satisfacer el objeto de nuestro estudio, nos interesa,

espacificamente, los siguientes casos: primers, el decomiso total o parcial que
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leve a cabo la autoridad judicial, de los bienes del autor de un delito, para el
pago en favor del ofendido, de la indemnizacién proveniente de Ia
responsabilidad civil originada por el hecho delictivo y, segundo, el decomiso
total o parcial que lleve acabo la autoridad judicial, de los bienes del autor de un
delito, para el pago de las multas (pena ¢ sancion pecuniaria) que pueda
impaonerie el Estade a titulo de pena publica. Se traduce, entonces, en una
garantia a favor de |os procesados, que en seguida veremos, por una parte, y,
por la olra, en una garantia en favor de los ofendidos, que veremos en su

oportunidad (véase Infra. 3.7).

Asl, el decomiso total o parcial de los bienes del infractor de Ia ley penal,
por principio de cuentas, sélo podrd hacerlo la autoridad judicial, y, en segundo
término, solo podré comprender los bienes necesarios para cubrir el monto de la
responsabllidad civil y/o el monto de las multas o sanciones pecuniarias, es
decir, tieng un limite, que es precisamente, el Importe de la indemnizacion o el
de la multa. De esta manera, lo que a simple vista parece ser no una garantia,
implicitamente, si lo es; es decir, se permite el decomiso de los bienes de un
sentenciado, pero dicho decomiso comprende 0 va en relacidn al monto de Ia
indemnizacién originada por los danos y peirjuicios causados al ofendido por el
delito, pero no mas alla, esto es, no la totalidad de sus bienes. El mismo criteng
es aplicable cuando se trata de las multas, es decir, cuando a titulo de pena

pubiica, el defito tenga prevista una sancién pecuniaria,

El tercer parrafo del articulo 22 constitucional nos sefala que: "Queda
tambien prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a los
demas, solo podra imponerse al traidor a la Patria en guerra extranjera, at
parricida, al homicida con alevosia, premeditacién y ventaja, al incendiario, al
plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves de

orden militar.”

De lo preceptuado por esta disposicidn constitucional, puede decirse que

existe la garantia en favor de los procasados, de que éstos, no podran ser
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sentenciados a sufrir la pena de muerte, de no ser por 1os casos estrictamente
sefalados por el precepto constitucional invocado. Esto es, “como se obhserva,
innumerables conductas delictivas jamas podran ser sancionadas con pena de
muente -salvo las especificamente enumeradas-, ...que atenta contra lo que se
ha conslderado el valor supremo de la persona humana, del cual solo en forma

excepcional puede disponer el pader publico.”?’

No se requiere hacer mayores comentarios, ya que queda claro gue sdlo
tratandose de delitos a que hace mencion el precepto constitucional en
cuestion, los cuales estan tipificados en la legislacion secundana sustantiva
correspondiente, podrd imponerse como pena, la privacion de ia vida de un
determinado sujeto, cuando éste se sitie bajo esos supuestos normativos. Lo
(inico que podriames agregar, es que si solo por [0s delites a que altude el
precepto constitucional invocado puede ser aplicable la pena de muerte, no se
encuentra 1a razén de mencionar en la parte pnmera de dicho apartado, "queda
también prohibida la pena de muerte por delitos politicos”. Tal vez en su
momento tuvo su razén de ser, pero actualmente superados los conflictos (que
en determinado momento pudieron haber llevado al Constituyente del 17 a
plasmar tal prohibicién), politicos gue en se originaron en nuestro pais a raiz de
los movimientos de independencia y revolucidn mexicanas, y teniendo el avance
politico y juridico tan importante hasta la fecha, creemos gue no cambiaria las

cosas el que existiera o no, tal proscripcion

No obstante, consideramos opoftuno e interssante mencionar, las
reflexiones que hacen los destacados juristas: RaUl Carranca y Rivas y Sergio
Gartia Ramirez, respecto al tema de la pena de muere, mismas que a
continuacion transeribiremos en el orden en que aparecen sus autores:

“Ahora bien , yo noto una clara contradiccion entre los articulos 18 y 22
constitucionales, aparte de una contraditio interminis en éste Glbmo. Me explico.

iQué es lo que se hace cuando chocan, cuando se contradicen dos preceptos

33 castro, Juventine V. Op. Cit, p. 38
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legales, uno de la Constitucion y otro de una ley secundaria? Que prevalece,
evidentemente, el de la primera. ;Y qué sucede cuando chocan dos preceptos
de la propia Constitucion, contradiciéndose, estande uno inserto en et capitulo
de las Wamadas "Garantias Individuales” y e} oiro fuera de tal capitulo? Que
prevalece, sin duda, el primero. §Pero qué pasa si chocan o se contradicen dos
articulos incluidos en las "Garantias individuales”? Para resolver dicho problema
ne hay, a mi juicio, mas que un mecanismo juridico adecuado. Invocar y aplicar
al articulo mas importante, primordial, clave. Primero se lo distingue por su
situacion jerarquica y después por su contenido, por su ratio legis esencial.
Tal es el caso, segln lo entiendo, dei 18 en relacién con el 22 constitucionales
En el orden jerarquico es primero aquél que éste, y su ratio legis supera a la del
segundo. En efecto, 18 tutela una garantia ejecutiva, de acuerdo con la
clasificacion que ofrece Carrancd y Trujillo. Prescribe la organizacion del sistema
penal mexicano (mejor penitenciario) sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo y (a educacion (concepto que yo amplio hasta la cultura) como
medios para lograr la readaptacion social del delincuente. .Como es posible,
entonces, gue el articulo 22, aunque limitandola a ciertos casos, prescriba la
pena de muerte ? Aqui se atenta contra aquella garantia ejecutiva, aparie de
que se nulifica toda posibilidad de readaptacion social. Sostengo, asi mismos,
que en el texto del articulo 22 hay una contradictio in terminis. En la primera
parte se prohiben, entre ofras cosas, las penas inusitadas y trascendentales.
+Qlué es una pena inusitada? Lo inusitado, del latin inusitatus, es “lo no usado”;
también [o insélito, lo raro, lo inhabitual. ;Qué es una pena trascendental? Lo
trascendental, que proviene de trascendente, es lo que se comunica o extiende
a ofras cosas, es lo que trasciende, lo que va mas alla de los limites de algo o
de alguien, diria yo en la especie). Pues bien, cuando se ejecuta a alguien por
medio de la pena capital, ¢no es verdad que se trata de un heche inusitado
(salvo que se aplicara tal pena con la cotidianidad con que se aplican otras)? ¢Y
no es verdad gue igualmente se trata de un hecho o pena frascendental, que va

mas alla de la persona del ejecutado”? Se ejecuta, por giemplo, a un hombre
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casado y padre de familia; pero al mismo tiempo se castiga con la viudez a su

esposa y con la orfandad a sus hijos.”**’

"Se sabe cuales son las finalidades declaradas de la pena {resultado de
una idea sociat acerca del delito, el delincuente y la sancion) y cual es su
naturaleza, desde el punto de vista rigurosamente juridico, como consecuencia
de la violacion de una norma (supuesto juridico). La pena es siempre retribucion
o correspondencia: reparacion ideal del orden quebrantado por el delito.
Ademas -considerada psicoldgica y sociologicamente- puede tener finalidades
de expiacién y ejemplo; en éste residen la “prevencion general’ y el caracter
disuasivo de la punicién. La decadencia de la pena de muerte y el auge de la
privativa de la libertad ponen en relieve otro propdsito de ia pena, que desde
hace tiempo domina la doctrina y la ley: readaptacion social Con pena de
muerte se pueden lograr los otros objetivos de la sancion penal, per¢ no,
evidentemente la readaptacion. Con la prision, en cambio, se puede intentar

éste, sin abandono de los otros "%

Nos adherimos a los criterios vertidos en los parrafos que anteceden, ya
que es bien cierto, que de acuerdo al articulo 18 constitucional el sistema penal
en México se organiza sobre las bases del trabajo, capacitacién para el mismo y
la educacion, cuestiones, que evidentemente requieren de la persona, en vida,
para poder aplicarse, ya que de lo contrario solo seria una norma ilusoria, Asi el
articulo 22 constitucional al proseribir la pena de muerte en cierlos casos, no
permite la aplicacion de lo preceptuado por el articulo 18, y siendo éste titimo,
como de las exposiciones anteriores se desprende, de mayor jerarquia
axioldgica, deben prevalecer sus preceptos. Todo esto, no es mas que una
reflexion, ya que en verdad no existe realmente, una preocupacion alarmante

por la imposicién consecutiva de lapena de muerte, ya que de hecho, hasta

»

32475 Aniversario de la Constitucion Palitica de los Estados Unidos Mexicanos. Op."Cit,,
? 137 y 138,
5 Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal. Op Cit., p. 45.
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ahora, no se ha aplicado, siendo la pena maxima imperante en nuestro pals, la

pena de prisién por 50 afios.
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2.10 ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

“Ninguh juicio criminal deberé tener mas de tres instancias, Nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva

o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de 1a instancia.”

De lo preceptuado por este articulo podemos observar las siguientes

garantias de seguridad uridica, mismas que iremos analizando:

1) Ningin juicio criminal debera tener mas de tres instancias. “Es un
principio constitucional y procesal en que una cuestion litigiosa sea resuelta
remitiéndose a una revision o reexamen de todo lo planteado. Se parte de la
realidad consistente en que es de humanos errar, y quien plantea o soporta una
contraversia, sin tener éxito en su punto de vista, es natural y legitimo que exija
un NUevo examen por ofro juez o tibunal, a la vista de posibles errores,
negligencias, intereses o pasiones, sean estos hipotéticos o reales Pero a su
vez, 1a reiteracion indefinida en el examen de una misma cuestion, es perjudicial
para la seguridad juridica, ya que nunca se llegaria -0 demasiado tarde-, a una

certeza en la definicién del derecho por el juez.”*®

“Lo expuesto nos lleva a pensar que un proceso penal conforme con los
derechos humanos debe, por una parte, limitar el nimero de instancias de las
que dispone la acusacion, a fin de no prolongar indefindamente el juicio penal a
través de muliples instancias en las que quedaria siempre subjudice 1a
inocencia o culpabilidad del acusado, difiiéndose el pronunciamiento definitivo

PP
sobre su condena o absolucion. =7

Permitirse un numero mayor a tres instancias, es atentar contra la

seguridad juridica de quien se juzga, ya gue, precisamente, estamos frente a

326 castro, Juventino V., Op Ci., p, 266.
37 7amora Pierce, Jests Op, Cit,, p 357,
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una garantia especifica de seguridad juridica, que prohibe que quede
indeterminada en el tiempo una la situacion juridica de! inculpado. Esto es, “la
seguridad juridica se quebranta cuando existe un ndmero ilimitado o excesiva de
instancias para juzgar la controversia; cuando el juzgador se abstiene de emitir
santencia...; y cuando sélo se absuelve de la instancia, no de la causa. Esto
mantiene ablerta la posibilidad de nuevas persecuciones, porgue no existe

pronunciamiento de fondo."*®

2) Nadie puede ser juzgado dos veces por gl mismo delito, ya sea que en
el juicio se le absuelva o se le condene. Puede chservarse que este precepto
constitucional el cual establece el principio conocide como Non Bis in Idem,
hace referencia a dos aspectos, uno subjetivo y otro objetivo, es decir, por una
parie, fa expresion “nadie” alude al gobernado o sujeto al que va encaminada la
proscripcién constitucional, y por la otra, de la expresion "delito” hace referencia

a los hechos considerados delictivos, [o que nos coloca en el ambito objetivo.

En otros términos, "entre dos causas penales que se pretende identificar
para los efectos de la garantia de Non Bis in Idem, debe existir, en primer lugar,
una coincidencia subjetiva; el procesado en ambas causas debe ser fa misma
persona;™” y, en segundo lugar, debe existir coincidencia objetivo: la conducta
delictiva en ambas causas deben ser el mismos hechos, es decir, no por
cambiar la clasificacién técnica del delito, 0 sea, el nombre con el que se le
conoce, pueden juzgarse los mismos, con tan solo cambar la clasificacion legal
“En consecuencia, es viclatoria de la garantia de Non Bis in |dem toda sentencia
que pretende ocuparse de una conducta que ha sido ya objeto de otra sentencia
anterior, aun cuando cada una de esas dos sentencias tipifique la conducta en
forma diversa, como ocurriria si pretende juzgarse como fraude la accion

delictiva que ya fue juzgada como abuso de confianza.”*

38 sarcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal. Op. Cit | p. 43.
3 7amara Pierce, Jesis, Op. Cil,, p. 365.
ihid p. 389,
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En sintesis, para que opere la garantia de seguridad juridica gue
establece la prohibicion de juzgar dos veces a una persona por el mismo delito
(Non Bis In Idem), debe existir identidad en la persona e identidad en el delito.

“Luego entonces debemos concluir que, en materia penal, la regla del
Mon Bis in ldem se aplica cuando en dos {0 més) procesos, se pretende juzgar
a un mismo acusado por un mismo delito. A esta doble identidad, subjetiva y
objetiva, se refiere el propio texto constitucional a estudio...”™' De permitirse lo
anterior, como en el precepto gue analizamos anteriormente, en donde se dijo
que ningun juicio criminal debera tener més de tres instancias, salvo que se
pretenda atentar contra la seguridad juridica que otorga a cualquier gobernado
el articulo 23 constitucional; “igualmente, se niega o menoscaba la segundad
juridica cuando cabe un nuevo enjuiciamiento en contra de una persona y por

los mismos hechos que fueron sujeto y materia de previa resolucién firme.”*

"Hay que hacer notar, sin embargo, que la garantia constitucional no
constituye una patente de inmunidad que permita cometer delitos de la misma
naturaleza de aquellos que ya han sido materia de proceso concluido con
sentencia ejecutoria. Si se realiza conducta que constituya delito, diferente a
aquefla por la que se le juzgd, podra enjuiciarse al gobernado por ef nuevo

delito, sin que eflo constituya violacién de garantias individuaigs."*®

Esto es, puede suceder que s¢ juzgue a un sujeto por fa comision de
cierto delito en contra de una persona determinada, pero ya sea gue se le
absuelva o se le condene, no podra nunca volvérsele a juzgar por ese delito, sin
embargo, esto no significa que si el sujeto vuelve a cometer el mismo delito en
idénticas circunstancias contra la misma persona, no puede juzgarse
penalmente, ya que la comisidn del segundo delito aunque idéntico en cuanto

hace a lapersona que lorealiza (sujeto activo), en la persona en que recae

3 hid. p. 365

32 > arcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal. Op. Cit., p. 43.
3 ptancilla Ovando, Jorge Albetto Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el
Proceso Penal. Op. Cit., p. 230,
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(sujeto pasivo) y en cuanto a los hechos perpetrados delictivamente en contra
de ésta ultima (tipo v tipicidad), carece, evidentemente, de la identidad en el

tiempo, es decir, se cometié aunque sea minutos después del primero.

3) Queda prohibida la practica de absalver de la instancia. Aqui, “...se
esta en el caso de que no hay sentencia gue absuelva o condene, cuando en el
proceso se sobresea, ya que en este Ultimo caso el juez no se pronuncia sobre
el fondo del asunto, sino gue por una razdn estnictamente procesal referente al
planteamiento de la accién o a los eventos que ocurran en el procedimiento,
resuelve que no se estd en la posibilidad de continuar el Jjuicio hasta dictar
seniencia, por o que se debe conchuir con el proceso en el estado en que se
encuentra, sin resolver las cuestiones de fondo referentes a la acusacién y [a
defensa..., propiciando que el ..acusado quede indefinidamente sujeto a
procedimientos judiciales que ponen en entredicho su dignidad, y to obligan a
una defensa continua contra un cargo que jamas tiene definicion en cualquier

sentido.”*

Existe, pues, la obligacién de que el “juez que conoce de una acusacion
debe resolver en definitiva: si son suficientes y persuasivas las pruebas de
cargo y no se hallan contradichas exitosamente por las de descargo (y si no hay
causa que elimine la responsabilidad o impida la persecucion), debe emitir
sentencia condenatoria; de 1o contrario, debe dictar sentencia absolutoria. Si
tiene duda razonable y na puede vencerla con apoyo en las pruebas aportadas,

ha de resolver sobre el fondo, en uno u otro sentido.”™

Hemos analizado, pues, las normas constitucionales que operan en
materia penat en favor de los procesados, que son, precisamente, “. las que
configuran el “estatuto supremeo del inculpade®, sus garantias basicas frente al

poder publico, que con ellas limita el alcance y los métodos de su potestad

3 sactro, Juventino V. Op. CiL., pp. 268 y 269,
6 3arcia Ramirez, Sergio. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos. Op Cit., pp. 305 y 306.
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CAPITULO 1li

LAS GRANTIAS CONSTITUCIONALES EN FAVOR DE LOS
OFENDIDOS Y DE LAS VICTIMAS

3.1 GENERALIDADES,

En el presente capitulo, nos ocuparemos de las garantias
consbitucionales que operan en favor de los ofendidos y de las victimas, sin
embargo, antes de dar inicio a éste estudio, es muy importante distinguir entre
los vocablos "ofendido” y "victima®. En efecte, dichos vocablos son empleados
en la ciencia juridica, la mayoria de las veces, sin tener un concepto exacto de
su significado, de lo que comprenden y de sus alcances, prestandose a

confusiones y a un inadecuado empleo de éstos términos.

En principio, el ofendido es el sujeto quien es titular del bien juridico
tutelado por la ey penal, en quien recae indirecta o directamente la accién del
sujeto activo del delito {delincuente), que lesiona o pone en peligro los bienes

juridicos de que es titular

En ofros terminos, el ofendido es el perjudicado, en cuanto la ley le
encomienda la disposicidn o el goce del bien agredido; en consecuencia una
persona es ofendida por el delito, en cuanto se le reconozca el poder juridico
sobre el bien que constituye la materia del delito.™® Es decir, "el ofendido es el

titular del bien juridico que el infractor afecta. "™

* Camnetutts, Francesco. El Delito. Editonal Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires Argentina, 1952 p, 70,
** Garcia Ramirez, Sergio El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op Cit., p. 120.
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Ahora bien, la viclima es el sujeto en quien recae directamente la
conducta delictiva, es quien materialmente tiene contacto con el delincuente al
momento en que este lesiona o pone en peligro el bien juridico tuteladeo por la
ley penal. Es decir, el concepto "victima”, comprende a todo aquel sujeto que
sufre la comision de una conducta delictuosa, aunque no sea el detentador del

bien juridico tutelado y vulnerado por dicha conducta.

De lo antericr se desprende, que lo diferencia dnica y exclusivamente al
ofendido y a la victima, es la titularidad del bien juridico tutelado. Esto es,
adquiere suma importancia para determinar quien el ofendido y quien es victima,
quien tenga la titularidad, posesion o goce del bien juridico tutelado o protegido
por 1a ley, ya que esto €s precisa, unica y exclusivamente lo gue permite
determinar quien es ofendido y quien es victima.

Por otra parte, debe atenderse a la manera en que recaiga la conducta
delictuosa, ya sea directa o indirectamente. Luego entonces, podemos hacer [as
siguientes reflexiones’

a) Si la conducta delictuosa recae directamente sobre una persona
distinta at titular del bien juridico, estamos en presencia de la victima, es decir, la
victima sufre directa y materiaimente la conducta del delincuente, sin embargo,
no corresponde a aquélla la titularidad del bien juridico tutelado por la ley penal,

si no que su titular es una persona fisica o juridica colectiva distinta.

b) Si la conducta delictuosa recae directamente sobre el titular del bien
juridico, estamns en presencia, por una parte del ofendida, en cuanto a que es
el titular del bien juridico tutelado, y por la otra, de |a victima, en cuanto a que
materialmente tuvo contacto con el delincuente, por ende, aqui se presenta el
caso de que un mismo sujeto ostenta las dos calidades: la de ofendido y la de

victima.
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Esto as, respecto de un mismo delito, todo ofendido puede ser, a su vez,
victima, mas la victima no puede ser ofendido, cuando menos no respecto a un
mismo delito, sin embargo, puede ser ofendide por un delito distinto, cometido
en el mismo instante en que se comete el primero, ya que en el momento en
que la victima sea el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro, ésta

se convierte en ofendido.

Para precisar lo expuesto, recurriremos a un ejemplo, a manera de
ilustrar mejor lo referido: En el caso de robo con violencia, un sujeto es
desapoderado, por medio de la fuerza fisica © moral**® (psicologica), de un
determinado objeto que es propiedad de otro sujeto, de donde se deduce que el
sujeto que recibe directamente la accién delictuosa, deviene en victima del
delito de robo, y el duefio de la cosa deviene en ofendido, sin embrago,
respecto a la violencia fisica {lesiones) o moral (afectacién mental), de que fue
objeto el sujeto (victima) que fue desapoderado de la cosa, fa cual no era de su
propiedad, deviene en ofendido, precisamente del delito de lesiones o, en su
caso, del delito de amenazas, es decir, “si la violencia constituye otro delito, se

= en donde la vichma del delito de robo

aplicaran las reglas de la acumulacion
calificado con violencia, tiene también el caracter de ofendido por 1as lesiones

fisicas o morales sufridas, pero no asi por el delite de robo.

Debemeos insistir, que quien tiene la titularidad del bien juridico tutelado
por la ley penal, es el ofendido. Si entendemos esto, podemos llegar a la
conclusidn de que tanto la propia Constitucion Politica de los Estados Umdos
Mexicanos en su articulo 20 fraccion X ultimo parrafo, como las legislaciones

secundarias procesales penales, tanto del fuero comun como del fuero federal,

30 aiculo 373 del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materla de Fuero Comiin, y
para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal: "La violencia a las personas se
distingue en fisica y moral,

Se entiende por violencia fisica en el robo la fuerza material que para cometerlo
se hace a una persona.

Hay viclencia moral: cuando el ladrén amaga 0 amenaza a una persona con un
mal grave, presente © inmediato, capaz de intimidaria.”
¥ parte final del ariculo 372 def Codige Penal para el Distrito Federal en Maleria de
Fuera Comin, y para toda la Repdblica en Materia de Fuero Federal.
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en un sin numero de articulos, emplean arbitrariamente los conceptos de
ofendido y de victima tomandolos como sinonimos, individualmente o

empleando uno u otro términe sin hacer distincidn alguna.

En efecto, el distinguido jurista Sergio Garcia Ramirez, critica el Gltimo
parrafo de la fraccion X del articulo 20 constitucional, diciendo que: "Si
quisiéramos,,, ...detenemos en tecnicismos, deberiamos examinar la redaccién
de éste parrafo a proposito del sujeto destinatario de las garantias que
establece. Dice el precepto que se trata de “la victima o el ofendido”. Si estas
voces no tienen el mismo alcance, tampoco seria posible que tanto el ofendido -
concepto mas estrecho y riguroso- como |a victima -nocion mas amplia- tuviesen
exactamente todos y cada uno de los derechos que se enuncian en ese parrafo.
Si se entiende que son expresiones sindnimas, equivalentes, no fiene caso
recoger ambas en la Constitucton; probablemente bastaria con hablar de
ofendido, que es, con mayor probabilidad, ef sujeto al que se refiere esla
disposicion, "

Ahora bien, respecto a la titularidad del bien juridico tutelado por la ley
penal vy a la manera en que recae la conducta del agente activo del delito, se

observan las siguientes consideraciones.

1) Sélo al ofendido le asiste el derecho a la reparacion del dafo, y ain
cuando la victima, sufra un dafio moral o psicoldgico, ésta se convierte en
ofendido, respecto a esos dafios, ya que sblo asi, podré recurrir ante la
autoridad correspondiente para exigir 1a reparacién de tal dafio sufrido. En este
orden de ideas, se considerara ofendido “aquel que sufra un perjuicio por la
comision del delito, y que tenga derecho a la reparacion del dafio."** En efecto,
los articulos 30-bis, 34 y 35 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia
de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, sefialan

2 arcia Ramirez, Sergio El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit.,, p.120.
2 podriguez Manzanera, Luis. Victimologia, 2* edicion, Editorial Porrua, México, 1989,
p. 307.
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que sblo e ofendido estd legitimado para recibir la reparacion del daro,

estableciendo que:

Articulo 30-bis.- “Tienen derecho a la reparacidn del dafio en el siguiente
orden: 1o.- El ofendido, 20.- En caso de fallecimiento del ofendido, el conyuge
supérstite o ef concubinario o concubina, y los hijos menores de edad; a falta de
éstos los demas descendientes y ascendientes que dependieran

economicamente de él al momento del fallecimiento.”

Articulo 34.- "La reparacién del dafio proveniente de delito que deba ser
hecha por el delincuente tiene el caracter de pena publica y se exigird de oficio
por el Ministerio Publico. El ofendido o sus derecho habientes podran aportar al
Ministerio Publico o al juez en su caso, los datos y pruebas que tengan para
demostrar la procedencia y monto de dicha reparacion, en los términes que

pievenga e} Codigo de Procedimientos Penales

E! incumplimiento per parte de las autoridades de la obhigacion a que se
refiere el parrafo anterior, sera sancionado con multa de treinta a cuarenta dias

de satario minimo.

Cuando dicha reparacion deba exigirse a tercero, tendra el caracter de
responsabilidad civil y se tramitara en forma de incidente, en los términos que

fije ef propio Codigo de Procedimientos Penales

Quien se considere con derecho a ia reparacion del dano que no pueda
obtener ante el juez penal, en virtud de no ejercicio de la accion por parte del
Ministerio Publico, sobreseimiento o sentencia absolutoria, podra recurrir a la via

civil en los términos de la legislacién correspondiente.”

Articulo 35.- "El importe de la sancién pecuniaria se distribuira. entre el
Estado y la parte ofendida; al primero se le aplicara el importe de la multa, y a la

segunda el de la reparacién,
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Sino se logra hacer efectivo todo el importe de la sancidn pecuniaria, se
cubrira de preferencia la reparacion del dafio, y, en su caso, a prorrata entre los
ofendidos,

Si la parte ofendida renunciare a la reparacion, el importe de ésta se
aplicara al Estado.

Los depdsitos que garanticen la libertad caucional se aplicaran como
pago preventivo a la reparacidn del dafto cuando el inculpado se sustraiga a la

accidn de la justicia.

Al mandarse hacer efectivos tales depésitos, se prevendra a la autoridad
ejecutora que conserve su importe a disposicion del tnbunal, para que se haga
su aplicacién conforme a fo dispuesto en los parrafos anteriores de este

articulo.”

Cabe sefalar, que el articulo 30 del Cadigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de
Fuero Federal, proscribe que aspectos abarca la reparacion def dafio, sin
embargo, se refiere a la victima, lo cual es inacertado, ya que como se dijo
anteriormente, sélo al ofendido le asiste el derecho a la reparacién del dario, asi,
fa victima cuando sufra algtn dafio en su integridad fisica o psicolégica, deviene
ofendido respecto de éstos. Por lo tanto, estd mal empleado el concepto

“victima” en el precepto aludido, que a continuacion se ranscribe:

Articulo 30.- “La reparacion del dafio comprende:

.- La restitucidn de la cosa obtenida por el delito, y si no fuere posible, &l

pago del precio de la misma; y

H- La indemnizacion dei dafio material y moral causado, incluyendo el

pago de los tratamientos curativos gue, como consecuencia del delito, sean
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necesarios para la recuperacion de la saiud de la victima. En los casos de
delitos contra la libertad y el normal desarrolio psicosexual y de violencia
familiar, ademas se comprendera el pago de los tratamientos psicoterapéuticos

gue sean necesarios para la victima; y

IE.- El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.”

2) Sdlo el ofendido estd facultado para formular querellas. En efecto, los
articulos 263 y, 113 y 114 del Cddigo de Pracedimientos Penales para el Distrito

Federal y del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, respectivamente,

sefalan que:

Articulo 263.- “Sélo podran perseguirse a peticién de la parte ofendida

los siguientes delitos:

I.- Hostigamiento sexual, estupro y privacion ilegal de la lihertad con

propositos sexuales,

1).- Difamacion y calumnia, y

Ill.- Los demas que determine el Codigo Penal.”

Articule 113.- "El Ministerio Pablico y sus auxiliares, de acuerdo con las
ordenes que reciban de aquélios, estan obligados a proceder de oficio a la
investigacion de los delitos de que tengan noticia. La averiguacion previa no

podra iniciarse de oficio en los casos siguientes:

| - Cuando se trate de delitos en los que solamente se pueda proceder

por querella necesaria, si ésta no se ha presentado;

il - Cuando 1a ley exija algun requisito pravio, si éste no se ha llenado
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Si el que inicia una investigacidn no tiene a su cargo la funcion de

proseguirla, dara inmediata cuenta al que corresponda legalmente practicaria,

Cuando para la persecucion de un delito se requiera querelia u otro acto
equivalente, a litulo de requisite de procedibilidad, el Miristerio Publico Federal
actuara segan lo previsto en la Ley Qrganica de la Procuraduria Generai de la
Republica, para conocer si la autoridad formula querella o satisface el requisito
dge procedibilidad equivalente.”

Articulo 114.- “Es necesaria ia querella del ofendido, sclamente en los

casos en que asi 1o determinen el Codige Penal u ofra ley ™

3) Salo el ofendido esta facultado para otorgar el perdén En efecto, el
articulo 93 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Matena de Fuero

Comun, v para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, sefiala gue:

Articulo 93.- “El perdén del ofendido o del legitimadeo para otorgarlo
extingue la accién penal respecto de los delitos que se persiguen por querella,
siempre que se conceda ante el Ministerio Pablico si éste no ha gjercitado la
misma o ante el drgano jurisdiccional antes de dictarse sentencia de segunda

instancia Una vez otorgado el perddn éste no podra revocarse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es igualmente aplicable a los delitos
que sblo pueden ser perseguidos por declaratona de perjuicio o por algun otro
acto equivalente a la querella, siendo suficiente para la extincion de 'a accion
penal la mamfestacion de quien estd autorizado para ¢lio de que el interés

afectado ha sido satisfecho.

Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer
separadamente la facultad de perdonar al responsable del dehio y al encubridor,
e! perdon solo surtird efectos por lo que hace a quien fo otorga
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El perddn sélo beneficia al inculpado en cuyo favor se otorga, a menos
que el ofendido o el legitimado para otorgarlo, hubiese abtenido la satisfaccion
Ge sus intereses o derechos, caso en el cual beneficiard a todos Jos inculpados

y al encubridor.

£l perddn del ofendido y del legitimado para otorgarlo en delitos de los
mencionados en los dos parrafos anteriores, también extingue la ejecucidn de la
pena, siempre y cuando se otorgue en forma indubitable ante la autoridad

ejecutora.”

4y Solo el ofendido esta facultado para impugnar Jas resolucicnes del
Ministerio Publico sobre et gjercicio de la accion penal, cuando le es negada En
efecto, el articulo 133 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, sefala

Gue:

Articulo 133.- "Cuando, en la vista de fa averiguacion previa, el agente
del Ministeric Publico a quien la Ley Reglamentaria del articulc 102 de la
Constitucion General de la Republica faculte para hacerlo, determine que no es
de ejercitarse la accion penal por los hechos que se hubieren denunciado como
deltos, o por los que se hubiere presentado querella, el denunciante, el
querellante o el ofendido podran ocurnr al Procurador General de la Repiblica
dentro del término de quince dias, contados desde que se les haya hecho saber
esa delerminacion, para que este funcionario oyendo €l parecer de sus agentes

auxiliares, decida en forma definitiva si debe o no ejercitarse la accion penal.

Contra Ia resolucion del Procurador no cabe recurso alguno, pero puede

ser motivo de responsabilidad.”

Cabe sefalar, que.aunque. la parte final del articulo que obra en el
parrafo que antecede, haga posible recurrir las determinaciones o resoluciones
del Ministeno Publico, respacta al ejercicio de [a accién penal, sdlo con su

superior, que es precisamente ef Procurador General de la Republica, esto ya
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fue ampfiamente superado, por el articulo 21 parrafo cuarto de la Constitucion
Federa™ . En efecto, aunque el precepto constitucional aludido, no hace
mencion expresaments del juicio de amparo, al estar consagrado como un
derecho con rango de garantia individual, y estar ubicado, precisamente, en el
apartado correspondiente a tales garantias, para recuirir las determinaciones del
Ministeric Publico sobre el no ejercicio o desistimiento de la accion penal, el
recurso 1doneo de control constitucional, es, sin lugar a dudas, el juicio de

amparo.>®

Abhora bien, aunque el articulo sefialado hace mencién a que “el
denunciante, el querellante o el ofendido” podran recurrir la determinacion del
Ministerio Publico sobre el ejercicio de la accion penal, sin embargo, acorde a lo
expueslo, en cuanto a gue dijimos que en los caso de los delitos perseguibles a
peticion de parte ofendida, el Unico legitimado para presentar querellas es el
ofendido, y en los casos de delitos que se persiguan de oficio, si bien es cierto
que cualquier persona esta legitimada para presentar denuncias, incluyendo la
propia victima, existe la salvedad de que para poder recurir ias determinaciones
de ta autoridad correspondiente, ya sea en averiguacion previa o en las demas
instancias, se requiere que exista “interés juridico”, lo cual se consigue
demostrando la titularidad del bien juridico, que en este caso le corresponde al
ofendido, o, en su defecto, tener derecho a reclamar lo que corresponda, por
tener una titularidad derivada, es decir, tener derecho a obtener o que la ley en
determinade momento le otorgue al ofendido, pero cuando no pueda hacerlo, 1a
propia ley penal determina cuales son las personas que tienen tales facultades,
coino se desprende del articulo 30-bis del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comun, y paratodala Republica en Materia de Fuero

34 as resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimento de la
accién pena), podrén ser impugnadas por via jusisdiccional en los términos que
eslablezca la ley." .

M pespecto al ampare como medio de control conslitucional, véase Burgoa Orihuela,
jgnacio E! Juicio de Amparo. 32% edicién, Editorial Porrda, México, 1895, pp. 145 y
siguientes,
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Federal*®, por [o tanto transpolando éstas disposiciones, al caso del derecho a
recurrir las mencicnadas determinaciones del Ministerio Publico, es evidente,
que si el Ministerio Pablico decidiese no ejercitar accidn penat en contra de un
sujeto que privo de la vida a otro, las personas a que se refiere el citado articulo
30-bis tienen derecho a recurrir semejante determinacién, consiguiendo, por una
parte, el ejercicio de la accidn penal, contribuyendo a demostrar la culpabilidad
del delincuente, y, por la otra, la consiguiente reparacion del dafio.

5) Sélo el ofendido esta facultado para apelar las resoluciones (autos,

decretos y sentencias™’

) que existen en el proceso. En efecto, los articulos 417
y 385 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distnto Federal y del

Cadigo Federal de Procedimientos Penales, respectivamente, sefialan que.
Articulo 417.- “Tendran derecho a apelar:
| E} Ministerio Publico;
It €t acusado y su defensar,

Il El ofendido o sus legitimos representantes, cuando aquél o éstos

coadyuven en la accién reparadora y sélo en lo relativo a ésta”

Articulo 365.- “Tienen derecho de apelar el Ministerio Pdblico, el
inculpado y su defensor, asi como el ofendidoe o sus legitimos representantes
cuando hayan sido reconocidos por el juez de primera instancia, como
coadyuvante del Ministerio Publico, para efectos de la reparacidn de dafos y

8T ianen derecho a la reparacion del dafo en el siguiente orden: 10, El ofendido; 2o.
En caso de fallecmiento del ofendido, el conyuge supérstite o el concubinaric o
concubina, y 105 hijos menores de edad, a falla de éstos los demas descendientes y
ascendientes que dependan econémicamente de él al momento del fallecimiento *

3 afticulo 71 det Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal: “Las
resoluciones judiciales se clasifican en: decretos, sentencias y autos' decretos, si se
refieren a simples determinaciones de tramite; senlencias, s terminan la instancia
resolviendo el asunto principal controvertido; y autos en cualguiera otro caso.”
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perjuicios. En este caso, la apelacion se contraers a lo relativo a la reparacion

de dafios v perjuicios y a las medidas precautorias conducentes a asegurarias.”

6) Solo el ofendido estd facultado para coadyuvar con el Mnisterio
Publico. No obstante, tanto !a Constitucional Federal como las legislaciones
secundarias procesales penal, hacen referencia a la victma, lo cual
consideramos inacertado, dado que la victima carece de “interés juridico” para
instaurarse como coadyuvante, a no ser, que devenga ofendido por otro delito,
cometide en coetaneamente, al que figura como victima, y por ende, pueda
coadyuvar en calidad de co-ofendido. En efecto, los articulos 20 fraccion X
dltimo parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 9y
70 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 141 del

Codigo Federal de Procedimientos Penales, respectivamente, establecen gue’

Articulo 20 - “En todo proceso penal, [a victma o el ofendido por algun
delito, tendrd derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la
reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Publico, a
que se le preste atencion medica de urgencia cuando la requiera y, los demas

que sefalen las leyes.”

Articulo 9.- “En todo proceso penal la victima o el ofendido por algtn
delito tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la
reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el ministerio publico, a
que se e preste atencion medica de urgencia cuando la requiera y, los demas
que senalan las leyes; por lo tanto podran poner a disposicion del Ministerio
Publico y del juez instructor todos los datos conducentes a acreditar los
elementos del tipo penal, la probable y plena responsabilidad del inculpado

segun sea el caso, y a justificar la reparacion del dafio.

El sistema de auxilic a la victima del delito dependeré de la Procuraduria

General de Justicia del Distrito Federal.”
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Articulo 70.- “La vicima o el ofendido o su representante pueden
comparecer en la audiencia y alegar lo que a su derecho convenga, en las

mismas condiciones que los defensores.”

Articulo 141.- “En todo procedimiento penal, la victima o el ofendido por

algin delito tendra derecho a.

l.- Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite, del

desarrollo de a averiguacion previa o del proceso;

Il.- Coadyuvar con el Ministerio Publico,

Ill.- Estar presente en el desarroflo de todos los actos procesales en los

que el inculpado tenga ese derecho;

V.- Recibir la asistencia medica de urgencia y psicaldgica cuanda lo

requiera, y

V.- Las demas que sefalen las leyes.

En virtud de lo anterior, podran proporcionar al Ministeric Publico o al
Juzgador, directamente o por medio de aquél, todos los datos o elementos de
prueba con que cuenten, que conduzcan a acreditar los elementos detl tipo
penal y a establecer la probable o plena responsabilidad del inculpade, segun el

caso, y la procedencia y monto de la reparacion del dafio.

En todo c¢aso, el juez de oficio, mandara citar a la victima o el ofendido
por el delito para que comparezca por sl 0 por su representante designado en el
proceso, a manifestar en éste lo que a su derecho convenga respecto a lo

previsto en este articulo.”
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Por todo lo anteriormente expuesto, podemos llegar a la conclusién de
exisie una clara y evidente “exclusidn de fa victima”, en cuanto a gue ésta no
esta facultada para ni para formular querellas, ni para exigir la reparacion del
dafio, ni para otorgar el perdon, ni para recurrir las determinaciones del
Ministerio Pablico sobre el no ejercicio o desistimiento de la accidn penal, ni para

coadyuvar con éste Gltimo, ni para apelar,

De esta manera la victma solo es la persona en quien recae
directamente el dafio causado por la conducta del sujeto activo del delito, que al
tener un contacto directo (enfrentamiento o choque material, reat e inminente}
con dicho sujeto, podria tan sélo tomarsele como un testigo de calidad
(presencial); ya que, es de insistirse, si el determinado momento la victima de
cierto delito, sufre en sus propios bienes juridicos (integridad fisica, integridad
mental, patrimonio, etc.) un dafio derivado consecuentemente de la realizacion
del delito en el que toma parte como victima, devendra en ofendido, adquiriendo

todos los derechos que la ley le concede, y que agui apuntamos.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHOC 165

3.2 ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

E! primer parrafo del articulo 14 constitucional establece que: "A ninguna

ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.”

Como o sefialamos anteriormente, cuando vimos las garantias de
seguridad juridica que operan en favor del procesado (véase Supra. 2 1), el
precepto conslitucional transcrito, proscribe la prohibicién de la irretroactividad
de la ley, es decir, no estad permitide que una ley nueva, que deroga (parcial) o
abroga (total} una ley anterior, se aplique retroactivamente en perjuicio de

persona alguna.

Ahora bien, el sefialamiento que hicimos anteriormente, fue dirigido hacia
el procesado. Ahora estamos frente al ofendido, en donde igualmente es
aplicable éste precepto constitucional, en el sentido de que si una ley no puede
aplicarse en perjuicio de un sujeto al cual le es incoado un proceso penal, salvo
que le beneficie, tampoco al ofendido, en atencién al principio de “equilibrio
procesal entre las partes”, debe aplicarse retroactvamente una ley que lo

perjudigque, y aln podemos decir, salvo que |o beneficie.

Esto es, el precepto constitucional aludido sefiala que: "A ninguna ley se
dara efecto retroactive en perjuicio de persona alguna.” Por lo tanto, no hace
diferencia ni exclusidon de personas, es decir, al refenrse a "ninguna persona’, si
hacemos una interpretacién extensiva, podemos decir que bajo estos vocablos,
queda comprendido tode individuo o gobernade, que como ya lo dijimos (vease
Supra. 1.2), individuo 0 gobernado equivalen a todo ente juridico susceptible de
ser un centro de imputacion de derechos y obligaciones, luego entonces, bajo la
denominacion genérica de “"persona®, queda comprendido en su acepcion
juridica todo individuo o gebernado, que a su vez comprende toda persona fisica
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o moral, se ostenten con el nombre de acusados, ofendidos, o cualesquiera

otro.*®

Asi, en sintesis, podemos decir que cuando se aplique retroactivamente
una ley que le sea favorable a un procesado, debe cuidarse de no afectar los
intereses del ofendido, scbre todo cuando se trata de la reparacion del daiio, es
decir, contemplar y, en la medida de lo posible, evitar causar algin dafo o

perjuicio al ofendido con tal aplicacion retroactiva.

+

8¢t Burgoa Onhuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Op. Cit., p. 261. y del
mismo autor Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo. Op Cit, pp
182y 183,
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3.3 ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

El articulo 16 constitucional establece, respectivamente, en sus parrafos

segundo y cuarto gue’

“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que proceda denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que
la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
livertad y existan dates que acrediten los elementos que integran el tipo penal y

la probable responsabilidad del indiciado.”

“En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicién de [a autoridad inmediata y ésta,

con la misma prontitud, a la del Ministeno Pablico”.

El primero de los preceptos transcritos, sefiala los requisitos que deben
agotarse para poder librar una orden de aprehensién validamente, lo cual ya

quedo asentado cuando hicimos el estudic correspondiente (véase Supra. 2.3).

Lo que nos interesa ahora, es lo relativo a la denuncia y a la querella, ya
que si bien es cierto, como lo dijimos anteriormente, es uno de los requisitos
para que pueda librarse una orden de aprehensién y, por o tanto, se traduce en
una garantia de seguridad juridica en favor de los procesados; también es una
garantia, o derecho si asf se prefiere llamarle, en favor de los ofendidos por un
determinado defito, es decir, el precepto constitucional invocado, facuita a las
pefsonas que henen conocimiento o resintiercn directamente en sus bienes
juridicos tutelados por la Jey penal, una conducta delictuosa, para poner en
canocimiento de la autoridad correspondiente (Ministerio Puablico), los hechos

constitutivos de dicha conducta

En efecto, denuncia, "es el acto por medio del cual cualquier persona,

haya o no resentido los efectos del delito, hace del conocimiento del Ministerio
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Publico fa comision de hechos pueden llegar a constiturr un delito.”* Y querella,
“al jgual que la denuncia, también consiste en hacer dei conocimiento def
Ministerio Publico la comisidon de hechos que pueden llegar a constituir algin
delito; pero, a diferencia de la denuncia, sélo puede ser presentada por la
persona afectada por el delito, es decir, por el ofendido (o por su representante)
y debe contener la exprasion de voluntad de aquél para que se sancione al o a

los responsables.™®

Ademds [a querella, se traduce en un requisito de procedibilidad ya que
“en todo delite, en el que se requiera la anuencia del ofendido, para su
investigacién, no sélo el agraviado, sino también su legitmo representante, o
haran del conocimiento del agente del Ministeno Publico, para que éste se
aboque a la investigacién; por ende, esta autoridad estad impedida para proceder
sin que medie la manifestacién de voluntad del que iene ese derecho.”™®' Esto
es, 'la querella es un derecho potestativo del ofendido por el delito, para dar su
anuencia a la autoridad para su investigacidn y persecucion del probable autor,
todo lo cual permite concluir gue la Intervencién de la autondad esta sujeta a lo
anterior; si no hay manifestacidn de voluntad, no es posible proceder, de ahi

gue la querella sea un requisito de procedibilidad ">

En resumen, existe el derecho con rango de garantia individual en favor
de los ofendidos, de dar a conocer ios hechos que originaron la conducta que
afectd su esfera juridica, lesionando ¢ peniendo en peligro fos bienes juridicos
que tutela la ley penal, a la autoridad administrativa correspondiente, que en
éste caso es el Ministerio Publico, para que éste, a su vez, de acuerdo a las
facultades que le otorga el articulo 21 constitucional, haga valer legitmamente,
en ejercicio de la accidn penal, los intereses de aguél, que se traducen, por una

parte, en la demostracion de fa culpabilidad del sujeto activo del delito, y, por {a

9 yyalle Fabela, José. Instituto de Investigacienes Juridicas. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit,, p. 172,
ibidem,
31 lin Sanchez, Guillermo, Op. Cit., p. 321.
¥ ibid. p. 323
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otra, en obtener la reparacion del dafo a titulo de responsabilidad civil. En
efecto, "en materia penal el gjercicio de la accién pablica se dirige contra los
particulares que lesionan con su conducta llicita, legalmente tipificada, a la
colectividad y, colateralmente, en ocasiones, derechos de otros particulares,
conociendo asi el proceso penal tanto del acto antisoctal como de la peticion

reparatoria...”> del ofendido por el defito.

El segundo de los precepto constitucionales transcritos, proscribe uno de
los casos de excepcion (el otro caso es el de urgencia previsto en el parrafo
quinto del articulo 16 constitucional), en que una persona puede ser
aprehendida sin que medie una orden de aprehension, asi, éstos casos de
excepcion deberdn sujetarse a una serie de requisitos, que anteriormente
apuntamos (véase Supra. 2.3). Por lo tanto, como también ya lo dijimos, este
precepto otorga al procesado una garantia de seguridad juridica, en cuanto a
que sélo cuando se le sorprenda en delito flagrante, podré ser detenido por una
autoridad o cualquier persona distinta a la judicial, y sin que medie la orden de
aprehension respectiva, Pero por otra parte, dicho precepto, también se traduce
especificamente, para los efectos de nuestro estudio, en una garantia en favor
de lo ofendidos, ya que genéricamente, ésta garantia opera en favor de
cualquier persona. Es decir, de acuerdo la garantia de seguridad juridica
aludida, el ofendido y, en este caso, de igual forma la victima -y también
cualquier persona-, estan facultados para detener al delincuente en el momento
mismo en que recaiga en ellos la conducta delictuosa de éste, cuando-sea
perseguido en el momento posterior inmediato a su ejecucion, o cuande
inmediatamente después de cometido el delito, lo sefalen como el autor de
tales hechos y se encuentren en su poder el objeto del delito, el instrumento con
que se Hevé a cabo o huellas o indicios que fundadamente hagan probable su

intervencion en el delito,

MW astro, Juventine V. El Sistema del Derecho de Amparo. 2° edicidn, Edilorial Porna,
México, 1992, p. 5
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Esto es, por delitc flagrante se entiende todo hecho delictivo cuya
ejecucion es sorprendida en el preciso momento de estarse realizando
{flagrancia propiamente dicha), cuando su autor sea perseguido inmediatamente
después de cometerlo {cuasiflagrancia} o cuando inmediatamente después de
cometido el delito, alguna persona sefiala al indiciade como responsable y se
encuentra en poder de éste, el objeto del delito, el instrumento con que
aparezca cometido, o huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
intervencidn en la comision del delito. (presuncién de flagrancia o, como también

se le denomina, flagrancia por equiparacion).®

En conclusidn, podemos decir, gue éste casoc de excepcion, es una
garantia o derecho en favor de ofendido y, en general, de toda persona, ya que
es una facultad constilucional que se instaura como medida de proteccion
social, al permitides a sus miembros contribuir @ que no se altere el orden
ptblico. Asi, cualquier persona esta facultada por dicho precepto,
constituyéndose una excepcién a la regla general de que sea la orden
aprehensidon librada peor la autoridad judicial, pudiéndose aprehender
unicamente en los casos que se prevén, al sujeto que en determinado momento
se sitie en éstos Cabe mencionar, que cuando se el precepto conslitucional se
reflere a “cualquier persona’, se estd facultandoe tanto a particulares como a
gutoridades, sin importar atributo a calidad alguna que éstos en determinado

momento puedan poseer.

Ademas, en los casos en que se permite la aprehension de una persona,
sin previa existencia de una orden de aprehension librada por una autoridad
judicial, se debe cumplir un requisito de capital importancia, siendo

precisamente, en que una vez realizada la aprehension, se ponga ai indiciado a

4 articulos 193 y 267 del Codigo de Procedimientos Penales para ¢! Distrito Federal y
Codigo Federai de procedmientos Penales, respechivamente. ; Cfi. Herndndez Pliego,
Julic Antonio, Op Cit, p. 116. ; Ovalle Fabela, José. Instituto de Investigaciones
Juridicas. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit., pp. 176 y
177. ; Burgoa Oiihuela, 1gnacio. Las Garantfas Individuales. Op, Cit,, p. 615. ; Zamora
Pierce, Jesis. Op. Cit., pp. 20 y 21 ; Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias
Individuales v su Aplicaciin en €l Proceso Penal. Op. Cit., p. 57
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disposicion de fa autoridad inmediata sin demora alguna y ésta Ultima a su vez a
la del Ministerio Plblico. La expresién “sin demora alguna® aunque " .no es un
concepto totalmente preciso, es suficientemente entendible como para dejar
establecido que quien aprehende a un delincuente -al cual sorprendid en
flagrante delito- , debe dar los pasos estrictamente necesarios para transladarlo
ante una autoridad™®, ya que de lo contrario, se estaria privando ilegalmente
de ia hbertad al sujeto que se sitlre en tales circunstancias

5 Castro, Juventine V. Garantias y Amparo Op. Cit , p. 49.
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3.4 ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL,

El articula 17 constitucional establece respectivamente en sus parrafos

primero y segundo que:

“Nenguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer

violencia para reclamar su derecho.”

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen fas
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas

judiciales.”

Respecto al primer parrafo del preceptoe constitucional aludido, como lo

8 'se prohibe la autojusticia.” Esto es, por

dice ¢! Dr. Sergio Garcia Ramirez
una parte, respecto a la justicia, existe |a obligacién a cargo de los ofendidos por
el delito, de ne llevara a cabo su realizacion por si mismos, y, por la otra, de no

ejercer violencia para reclamar su derecho 7

Ahora bien, en términos estrictos ésta disposicion constitucional no
establece una garantia individual propiamente dicha en favor de los ofendidos,
sine que impone a éste dos deberes negativos: no hacerse justicia por su propia
mano y no ejercer violencia para reclamar su derecho, ademds tacita o
implicitamente contiene el deber a cargo de los ofendidos y, en general para
cualquier gobernado, de acudir ante las autoridades estatales en demanda de
Justicia y en reclamo de sus derechos, como se desprende del segunde parrafo
del precepto constitucional invocado.®® Asi, “la obligacién constitucional que

incumbe a toda persona de ocurrir a las autoridades del Estado que

6 sarcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal. Op. Cit, p. 38
37 o Cokin Sanchez, Guillermo Op. Cit. p. 94,
2 Burgoa Orihueta, lgnacio. Las Garantias Individuales. Op Cit., pp. 635 y 636.
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corresponda en peticién de justicta o para hacer respetar sus derechos,
constituye el elemento opuesto a la llamada vindicta privata impaerante en las
primeros tiempos de la Edad Media, bajo cuya vigencia cualquier individuo, sin
la intervencion de ningun organo estatal, podia reclamar por si mismo su

derecho & sus semejantes, haciéndose justicia por su propia mano.”*

En efecto, el segundo parrafo del articulo 17 constitucional, establece al
derecho que tene todo persona para que se le administre justicia, lo que se
traduce en una garantia que posee todo gobernado, se ostente con el nombre
de actor, demandado, acusador, denunciante, quergllante o inculpado. En éste
crden de Kleas, y para los efectos de nuestro estudio, es visible claramente, que
esta garantia opera tanto en favor del sujeto que cometd una conducta
delictiva, del que ya haklamos (véase Supra. 2.4) como aguel que acude como
parte ofendida. Nos corresponde ahora, aplicarnos al estudio de éste Ultimo.

Pues bien, las garantias especificas de seguridad juridca que
encontramos en el segundo parrafo del articulo en cuestion en favor de los

ofendidos, son las siguientes

1) ‘Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla. ." Esta garantia especifica de
seguridad Juridica, debe cohonestarse con lo dispuesto en el articulo 8
Constitucional (véase Supra 1.1}, que, come ya se dijo, contiene el sustento
genérico del derecho de accion, de tal forma que si unimos los dos conceptos,
tenemos el derecho a la jurisdiccidn, ya que st bien es cierto que el derecho de
peticién no necesariamente implica una actividad jurisdiccional, unido al derecho
que tiene toda persona a que se le administre Justicia (derecho de accién), nos

da como resultado el derecho a la jurisdiccién.

*bid. p. 637.
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2) “..En los plazos y términos que fijlen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.” independientemente de
los piazos que fijien las leyes, en materia penal, éstos plazos tienen que
sujetarse a la garantia consfitucional consagrada en el articulo 20 fraccion VIH
de la Constitucion Federal (véase Supra. 2.7), ya que en atencion al principic de
“supremacia constitucional’, las leyes a que alude e! articulo 17 deben sujetarse,

en principio, a los plazos fijados por el articulo 20 en la fraccion sehalada.

El mismo comentario vertido en el parrafo que antecede, puede hacerse
cuando se habla de que las resoluciones deben hacerse de manera pronta, pero
ademas, debemos agregar, que en materia penal, es donde se ven mas
senamente comprometidos bienes juridicos, cuyo valor es incalculable (vida,
Iibertad, patnmonio, etc.), y sdlo a través de resoluciones prontas {completas e
imparciales), podemos saber en que grado se ven afectados los bienes juridicos

de una determinada persona {sea el inculpado o el ofendido).

Continda diciendo el parrafo segundo, que las rescluciones sean de
manera completa, asi, en atencién a lo preceptuado por el articulo 23 (véase
Supra. 2.10), que en su parte respectiva dice que “gueda prohibida la practica
de absolver de la instancia”, por resoluciones compietas, debe entenderse que
no puede resolverse en parte un conflicto juridico, ya que la parte que quedo
inconclusa, se traduce en una incertidumbre para el gobernado, al no saber que
derecho u obligacién le va a ser propio a su persona, hi en que momento se van

a actualizar juridicamente éstas hipotesis.

Por Ultimo, en cuanto al sefialamiento de que ademas de que las
resaluciones sean de manera pronta y completa, éstas deben ser de manera
imparciai, lo que nos hace pensar intuitvamente, en lo preceptuado por el
articulo 13 Constitucional, en cuanto dice que “nadie puede ser juzgado por
leyes privativas o por tribunales especiales”. Para mayor profundidad nos

remitimos a los comentarios anteriormente expuestos (véase Supra, 1.3).
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3) "Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prehibidas las
costas judiciales” Se prohibe, entonces, el cobro por los servicios de la
administracion de justicia, por lo tanto, ninguna autoridad judicial puede requerir
contraprestacién alguna por la actividad que desempefia, ya que se situaria en
el extremo de la comision de una conducta delictuosa, cometiendo el delito de

cohecho, tipificado en la legislacién penal sustantiva.®®

En sintesis, los ofendidos por un delito, no pueden tomar la justicia en
sus manos, en tal virtud, tienen e! derecho a que se les administre justicia, de
acuerdo con io preceptuado por el articulo 17 constitucional en su parrafo
segundo, y en relacion, también, con lo preceptuado por el articulo 8
constitucional, en el que esta contenido |a garantia o derecho de peticién. Para
conseguir de ésta manera, la satisfaccion de sus intereses, sobre todo cuando

se trata de la reparacion del dano

0 Articulo 222 del Codigo Penat para el Disinto Federal en Materia de Fuero Comun, y
para loda la Republica en Matena de Fuero Federal.
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3.5 ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

El (itimo parrafo de la fraccién X del articulo 20 constitucional establece
que: “En todo proceso penal, fa victima o el ofendido por algin delito, tendra
derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacion del dafo
cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Pubiico, a que se le preste
atencion medica de urgencia cuando la requiera y, los demas que sedalen las

leyes.”

La relativamente reciente creacion de éste precepto constitucional,
propicié que se diera una mayor intervencion al ofendido en el procedimiento
penal, estableciéndose la clara tendencia progresista de nuestro derecho penal
mederno, en el sentido de establecer un equilibrio procesal entre las partes,

permitiéndoles a éstas la satisfaccion equitativa de sus respectivos intereses

Anora bien, los derechos de los ofendidos en todo proceso penal, de

acuerdo con el parrafo altimo de la fraccion X det articulo 20 Constitucional, son:

1) Recibir asesoria juridica. De acuerdo con ésta garantia, se pretende o
se quere “..colocar al menos en igualdad de condiciones al infractor y al
ofendido por lo que respecta al derecho a recibir asistencia juridica.”™' Dado
que "..la carencia de semejante asesoramiento puede depararle, sin duda,
penuicio en su interés.”** Lo anterior, implica un desenvolvimiento previo de las
normas que regulan la institucion de la defensoria de oficio, para observar
plenamente el mandato constitucional.* Esto es, hasta la fecha, no existen
normas que regulen la defensoria de oficio para los ofendidos por el delito, lo
cual seria plausible, dado la desproporcidn de garantias que posee el procesado

en relacion al ofendido.

%1 (3arcia Ramirez, Sergio. £l Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit., p. 122.
362 |y ¢

Ibidem
B Cir, Iid. p. 121
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Cabe aclarar, que a diferencia de lo que ocurre con el inculpade, en el
sentido de que su defensa es obligatoria, aun ef casc de que se niegue a
nombrar defensor, para el ofendido no es obligatoria su defensa, es decir, el
ofendido "...esta facultado para requerir Ia asistencia o abstenerse de hacerlo.
Se trata, entonces, de una prestacion obligatoria para el Estado, pero optativa o

facultativa para el ciudadano...”

2} Que se le satisfaga la reparacion del dafio cuando praceda. Con esto,
se pretende dar ai “...ofendido una mayor presencia en el drama penal, sobre
todo con la finalidad de que en Ja medida de lo posibie, se le restituya en el
ejercicio de los derechos quebrantados por el delito.”® En efecto, los articulos
28, 356 parrafo primero, 589 y 572 ultimo péarrafo del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, y los articulos 2 fraccion VI y 38 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales, establecen que.

Articulo 28.- “Todo tribunal o juez, cuando estén comprobados los
elementos del tipo penal, dictardn oportunamente las providencias necesarias

para restituir al ofendido en sus derechos que estén plenamente justificados.”

Articulo 35 pérrafo pnmero.- “Cuande haya temor fundado de que el
obligado a la reparacién del dafio oculte o enajene los bienes en que deba
hacerse efectiva dicha reparacién, el Ministerio Publico, el ofendido, o la victima
del delito, en su caso, podran pedir al juez el embargo precautorio de dichos

bienes.”

Articulo 569.- "En caso de revocacién de la libertad caucional se
mandara reaprehender al procesado y, salvo la causa prevista en 1a fraccion [V
del articulo 568 de este codigo, se hard efectiva a favor de la victima o el

ofendido por ef delito la garantia reiativa a la reparacidon del dafio; fas gue

¥ hid. p. 122.
*3 1bid. p. 120.
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versan sobre las sanciones pecuniarias y para el cumplimiento de las

obligaciones derivadas del proceso, se haran afectivas a favor del Estado ™

Articulp 572 Gltimo pérrafo.- “Cuando resulte condenado el acusado que
se encuentre en livertad bajo caucién y se presente a cumplir su condena, las
cauciones para garantizar la reparacion del dafo y las sanciones pecuniarias se
haran efectivas, la primera a favor de la victima u ofendido por el delito y la
sequnda a favor del Estado. La otorgada para garantizar las obligaciones
derivadas del proceso se devolverdn al sentenciado o a quien indique éste, o en

su caso, se cancelaran.”

Artticulo 2 fraccidn VI- "En la Averiguacidn Previa corresponde al
Minusterio Pablico: VI Asegurar o restituir al ofendido en sus derechos en los

términos del articulo 38.”

Articulo 38.- “Cuando en las actuaciones estén integrados los elementos
que integren el tipo del delito de que se trate, el funcionario que conozcea del
asunto dictara las providencias necesarias, a solicitud del interesado, para
asegurar sus derechos o restituirlos en el goce de éstos, siempre que estén
legalmente justificados. Si se tratare de cosas, Unicamente podran retenerse,
estén o no comprobados los elementos del tipo del delito, cuando a juicio de
quien practique las diligencias, la retencion fuere necesaria para la debida

integracién de la averiguacion.

Si la entrega del bien pudiera lesionar derechos de tercero o del
inculpado, la devolucion se hara mediante caucion bastante para garantizar el
pago de los dafios y perjuicios. La autoridad que conozca fijara la naturaleza y
el monto de la caucion, fundando y motivando su determinacion, en vista de las

circunstancias del caso.”

De acuerdo a los preceptos legales transcritos, es preciso sefialar lo

preceptuado por el articulo 20 de la Constitucion Federal, que en la segunda
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parte del parrafo segundo de su fraccién |, establece que: “Para resolver sobre
fa forma y el monto de la caucién, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza,
modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado vy la
posibilidad de cumpiimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los
dainos y perjuicios causados al ofendide; asi como ia sancién pecuniaria que, en

5U caso, pueda imponerse al inculpado.”

Cuando analizamos este articulo (véase Supra. 2 7), diimos que era una
garantia en favor del precesado, lo que es cierto, pero al mismo tiempo es una
garantia en favor del ofendido, en el sentido de que al momento de otorgar la
libertad caucional al inculpade, debe asegurarse y garantizarse al ofendido ia
restitucion de sus bienes y derechos, en los que experimento una perdida o

menoscabo.

Ademas, segln lo dispuesto por éste precepto constitucional, el ofendido
tiene derecho no sdlo a exigir que se le reparen los dafios ocasionados por el
deiito, sino adn los perjuicios originados por ia comision del mismo. Esto es, el
ofendido tiene derecho, por una parte, a que se le reparen los darios, y, por la
otra, a que se le restituyan las ganancias licitas que dejaron de ingresar a su
patrimonio a causa del delito cometido en su contra, es decir, el perjuicio. Luego
entonces, la fraccién primera del articulo 20 constitucional, amplia las garantias
sefialadas en ¢l Ultimo parrafo de la fraccion X del propio articulo 20 en favor det
ofendida, en éste tltimo sentido, o sea, a reclamar, ademas de la reparacién del

dafio, los perjuicios ocasionados en su contra por la comisién del delito.

3) Coadyuvar con el Ministerio Pablico. Coadyuvar significa: “contribuir,
auxiliar, asistir al Ministerio Publico en una causa criminal *® Coadyuvante es
el: “Ofendido por el delito que interviene en el proceso para poner a disposicién
def ministerio plblico y del juez, las pruebas que tenga, con objeto de demostrar
la culpabilidad del acusado asi como el menoscabo patnimonial sufrido por el

*8 Diaz de Ledn, Marco Antonio. Op. Cit., p. 406
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defito, esto Ultimo para los efectos de la reparacién del dafo »67 En otros
términos, es © ..el interés que posee el sujeto pasivo del delito o sus deudos
para que se castigue al responsable de {a conducta delictiva..., .. auxiliando al
Ministerio Publico a recabar elementos de prueba , orientando los esfuerzos que
realiza el drgano investigador para acreditar la existencia del delito y la supuesta
responsabilidad pena\l.“368 En efecto, los articulo 9 parrafo primero y, 141
fraccion 1 de! Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y del
Cédigo Federal de procedimientos penales, respectivamente, establecen gque

Articulo 9 parrafo prnimero - "En todo proceso penal la victima o &
ofendido por algun delito tendréa derecho a recibir asesoria juridica, a que se le

satisfaga la reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el ministerio

publico...”

Articulo 141 fraccion .- "En todo procedimiento penal, la victima o el
ofendido por algin delito tendra derecho a: Il.- Coadyuvar con el Ministerio
Publico”

4) Que se le preste atencion médica de urgencia cuando la requiera.
"Esta obligacion se deriva tanto de las disposiciones a proposito de derecho a 1a
salud -que también tienen raiz constitucional: articulo 4, tercer parrafo, de la Ley
Suprema -, como de las disposiciones caracteristicas del enjuiciamiento penal,
acerca de la atencion de heridos y enfermos.”® En efecto, los articuios: 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 125 y 127 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal; y, 188 parrafo primero y 192
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, establecen lo siguiente,

Articulo 4 parrafo cuarto primera parte.- “Toda persona tiene derecho a la

proteccion de la salud.”

T bidem,

B8 p1ancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el
Proceso Penal. Op. Cit., pp 90y 91.

3 garcla Ramirez, Sergio. E} Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit., p. 126.
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Articulo 125.- “La curacién de las personas que hubieren sufrido lesion o
enfermedad proveniente de un delito, se haré por regla general en los hospitales
publicos bajo la direccidn de los médicos Si no hubiere médico en el lugaro a
corta distancia, se podra encargar de la curacion un practico.”

Articulo 127.- “Cuando un lesionado necesite pronta atencidn, cualquier
médico que se halle presente o aquél gue sea requerido a prestar su atencion,
debe atenderlo o aun transladarlo del lugar de los hechos al sitio apropiado para
su atencién, sin esperar la intervencion de la autoridad, debiendo comunicar a
ésta, inmediatamente después de brindarle los primeros auxilios, los siguientes
datos: nombre del lesionado; lugar preciso en que fue encontrado vy
circunstancias en que se hallaba; naturaleza de las lesiones que presente y
causas probables que las originaron; curaciones que se le hubieren hecho y
lugar preciso en que gueda a disposicion de la autoridad.”

Articulo 188 parrafo primero.- “La atencién médica de quienes hayan

sufride lesiones provenientes de delito, se hara en los hospitales piblicos.

"Cuando por la urgencia del caso o la gravedad de la lesidn se requiera
la intervencion médica inmediata y no fuese posible recurrir a un hospital que
preste servicios al publico en general, se recumra, para ta atencidn que
corresponda, a los establecimientos de salud de organismos de la
Administracion Ptblica méas cercanos al lugar en que se encuentre &} lesionado.”

Articulo 192.- “Cuando un lesionado necesite pronta atencion, cualquier
médico que se halle presente donde aquél se encuentre, debe atenderlo y aun
trasladarlo del lugar de los hechos al sitioc apropiado para su atencién, sin
esperar la intervencion de la autoridad, debiendo comunicar a ésta,
inmediatamente después de brindarle los primeros auxilios, los siguientes dafos.
nombre del lesionado; lugar precisc en que fue encontrado y circunstancias en

que se hallaba; naturaleza de las lesiones que presente y causas probables que
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las originaron; curaciones gue se le hubieren hecho y lugar preciso en que

queda a disposicion de la autoridad.”

5 Los demas que senalen las leyes. De acuerdo a ésta disposicién, se
esta facultando al legislador ordinario, para que determine que otros derechos le
asisten al ofendido por el delito, ya que, como ya lo hemos sefalado, ia
Constitucion prevé el catalogo minimo e ireductible de las garantias o derechos
que posse todo gobernado, sin embargo, nada impide gue las legislacionas
secundarias, tanto sustantivas como adjetivas, amplien tales derachos: tal como
lo dispone el propio precepto constitucional aludido, cuando sefiala en su parte
final. “los demas que sefalen las leyes En efecto, los articulos 9y 70 y 141 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Codigo Federal de

Procedimientos Penales, raspectivamente, prevén lo siguiente’

Asticulo 9.- “En todo proceso penal la victima o el ofendido por algun
delito tendrd derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la
reparacién del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el ministerio publico, a
que se le preste atencion medica de urgencia cuando la requiera y, los demas
que sefialan las leyes; por fo tanto podran poner a disposicion del Ministerio
Publico y del juez instructor todos los datos conducentes a acreditar los
elementos del tipo penal, la probable y plena responsabilidad del inculpado

segun sea et caso, y a justificar la reparacion del dafio.

El sistama de auxilio a fa victima del delito dependera de la Procuraduria

General de Justicia del Distrito Federal.”

Articulo 70~ "La victima o el ofendido o su representante pueden
comparecer en la audiencia y alegar lo que a su derecho convenga, en las

mismas condiciones que los defensores.”

Articulo 141.- “En todo procedimiento penal, la victima o el ofendido por

algtin delito tendré derecho a:
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|.- Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite, del

desarrollo de la averiguacion previa o del proceso;

I.- Coadyuvar con el Ministerio Publico;

fll.- Estar presente en el desarrolio de todos los actos procesales en los
que el inculpado tenga ese derecho,
IV.- Recibir la asistencia medica de urgencia y psicolégica cuando lo

requiera; y

V.- Las demas que sefialen las leyes.

En virtud de lo anterior, podréan proporcionar al Ministerto Publico o al
juzgador, directamente o por medio de aquél, todos los datos o elementos de
prueba con que cuenten, gque conduzcan a acreditar los elementos del tipo
penal y a establecer la probable o plena responsabilidad del inculpado, segdn el
caso, y la procedencia y monto de la reparacién del dafo.

En todo caso, el juez de oficio, mandara citar a la victima o el ofendido
por el delito para que comparezca por si ¢ por su representante designado en sl
proceso, a manifestar en este lo que a su derecho convenga respecto a o

previsto en este articulo.”

Es claramente visible, que fos articulos transcritos en las lineas que
anteceden, amplian los derechos de los ofendidos otorgados por la Constitucion
Federal, concediéndoles, ademas, el derecho a: ser informado del desarroflo de
la averiguacion previa o del proceso; a estar presente en el desarroflo de todos
los actos procesales en los que el inculpado tenga ese dereche; y, a recibir,

ademas de la asistencia medica de urgencia, la psicoldgica.
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3.6 ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Este articulo en su parrafo cuarto establece lo siguiente: ‘Las
resoluciones del Ministerio PUblico sobre el no ejercicio y desistimiento de 1a
accion penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que

establezca la ley.”

Esta disposicion constitucional es de creacion reciente, 1a cual expresa
en términos bastante accesibles, podria decirse, la posibilidad de impugnar la
decision del Ministerio Pablico de no ejercitar la accion penal o desistirse de élla
Sin embargo, antes de la creacion de éste precepto, gran parte de la doctrina, e
nclusive fa Suprema Certe, se pronunciaba en el sentido de que no era posible
impugnar por ningin medio dichas determinaciones del Ministerio Publico;
aduciendo que si bien es cierto el Ministerio Publico es una autoridad, cuando
ejercita la accién penal (consigna) adquiere la calidad de parte acusadora, porlo
cual, atendiendo a éste doble aspecto de la Instituctén, al perder su calidad de
autoridad y devenir en parte de la relacion procesal, no era factible promover
juicio de amparo en conira de & ya que el amparo procede Unica y

exclusivamente contra actos de autoridad.

Pero, por ofra parte, no todos quedaron conformes cont e@se cnterio. En
efecto, destacados juristas, entre los que podemos mencionar a: Ignacio Burgoa
Orihuela y Guillermo Colin Sanchez, advirtieron semejante pronunciamiento.

Asi el primero de éstos juristas vertid su criterio en el siguiente sentido:
“El Juicio de Amparc es una institucién que tiene como finalidad proteger el
orden establecido por la Constitucion frente a fa actuacion autortaria que lo
quebrante en perjuicio de todo sujeto que esté colocado en la situacién de

gobernado...”"

0 \hig, p. 349, citando a Burgoa: “El Ministeno Publico en el Juicio de Amparo”,
ponencia presentada en ¢l segundo Congreso Nacional de Procuradores, celebrado en la
ciudad de México, 1963,
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“Es indudable que: el Juicio de Amparo es procedente por el no ejercicio
de la accién penal. En el articulo 21, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, al otorgarle al agente del Ministerio Publico, como funcion
especifica, la investigacion de los delitos, no se estd creandeo una facultad
discrecional, sino un auténtico imperativo que en todo momento debe cumplirse.
" a Accion Penal, no es un objeto o una cosa que pertenezca a dicho
funcionario, no es algo que ha ingresado a su patrimonio y del cual puede

disponer a su arbitrio.”"

El segundo de los juristas mencionados nos expone lo siguiente: “En
relacion con la titularidad persecutoria de los delitos, que se imputan con
exclusividad por la Constitucion al Ministerio Publico, se presenta una cuestion
de cuya solucion pueden derivarse tremendas consecuencia practicas. En
efecto, siendo dicha entidad la titular exclusiva y excluyente de la mencionada
facultad, teniendo, por lo tanto, una potestad “soberana’ en cuanto a la
pertinencia o improcedencia de su ejercicio, puede suceder que el Ministerio
Publico se abstenga ilegal e ilegitimamente de acusar a una perscna como
autor de un delito, no cbstante que éste y presunta responsabilidad de aquélla
sean evidentes. El ofendido en este caso, segun lo ha asentado la Suprema
Corte, no tiene ningtn derecho para impugnar juridicamente el acuerdo del
Ministerio Publico en el sentido de no ejercitar la accidn persecutona, por lo que
la vida, honra, intereses, etc., de l0s sujetos pasivos de una infraccion penal
quedan al arbitrio de la citada institucion Como lo ha hecho notar
atingentemenie el licenciado Fernando de la Fuente, que fuera ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la opinién de nuestro maximo tribunal
de justicia sobre la cuestion aludida, provoca en la realidad tremendas
consecuencias practicas, al erigir al Ministerio Pablico en dictador omnimodo de
la persecucion de los delitos y del castigo de los delincuentes, quedando a su
capricho la reparacion del dafio experimentado por el ofendido, quien veria
impunemente lesionados sus intereses en caso de que dicha institucién no

desplegase su facultad persecutoria o en el supuesto de que se desistiese de la

1 Ipidem,
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accién penal ya intentada. Cuando &l Ministerio Piblico ilegalmente, contra toda
disposicién, se niegue a egjercitar su potestad persecutoria, ninguna otra
autoridad, ni el ofendido mismo, pueden hacer que el delito cometido no quede
impune, puesto que, segln lo ha asentado fa Corte al interpretar el articulo 21
constitucional, dicha facultad es privativa de fa indicada institucidn, cuyas
decisiones sobre su no egjercicio son inimpugnables juridicamente por ningln
medio ordinario o extraordinario, incluyendo la accion de amparo. En opinién del
ministro De la Fuente, misma gque nosotros acogemos por parecernos correcta,
e| ofendido debe tener el derecho de entablar la accién constitucional contra el
acuerdo de! Ministerio POblico en el sentido de no ejercitar su facultad
persecutoria, pues de esta manera dicha institucion y su jefe, que es €l
procurador, tendria un dique a su posible actuacion arbitraria de dejar impunes
los delitos o irreparados los dafios causados por eéstos al ofendido. Si se
determinase la procedencia de la accion de amparo contra dichas decisiones del
Mirssterio Pudblico, la Justicia Federal, tendria oportunidad de establecer, en
cada caso concreto que se presentase a su conocimiento, 81 la negativa por
parte de dicha entidad de perseguir un delito y acusar a su autor esta o no
legalmente fundada, pudiendo obligar a la mencionada institucion a ejercitar la
acci6n penal en el caso de gue se reunieran los requisitos legales para el
efecto. De esta manera, los derechos de los ofendidos por un delito, quedarian
substraidos o, cuando menos protegidos, de un posible proceder arbitrario del
Ministerio Plblico y, por ende, de las supremas autondades administrativas de
los Estados principalmente {gobernadores), quienes son las que nombran al
Procurador de Justicia en sus respectivos Estados, el cual a su vez es el jefe de

dicha institucion.”™

De acuerdo a lo anterior, queda asentado, que existe en favor de los
ofendidos, la garantia de segundad juridica, que les permite o faculta para
impugnar las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accién penal, para, por una paite, dar satisfaccion al interés
general de reprimir y sancionar los delitos, y, por la otra, obtzner la

FZgyrgoa Orihuela, Ignacio Las Garantias individuates. Op. Cit., pp. 656 y 857.
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imcemmnizaciin comesgondhems por conceptn de reparacgn det dafo sufrido en
s hienes juridioos tulelizdios por ks ley penat
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3.7 ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

La primera parte del segundo parrafo del articulo invocado establece
que. "No se considerara confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial de
jos bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de
responsabilidad cvil resultante de la comisién de un delito, o para el pago de

impuestos o muitas.”

De acuerdo con el precepto constitucional transcrito, esta permitido, en
primer ugar, el decomisa total o parcial que lleve a cabo la autoridad judicial, de
los bienes del autor de un delito, para el pago en favor del ofendido, de la
indemnizacion proveniente de la responsabilidad civil originada por el hecho
delictivo, a titule de reparacion del dario, y, en segundo lugar la aplicacion total o

parcial que haga de sus bienes la autoridad judicial, para el pago de impuestos

o multas

para satsfacer el objeto de nuestro estudio, nos interesa,
especificamente el siguiente caso: el decamiso total o parcial gue lleve a cabo la
autoridad judicial, de tos bienes del autor de un delito, para el pago en favor del
ofendido, de la indemnizacion proveniente de la responsabilidad civil originada
por el hecho delictivo. Se traduce, entonces, en una garantia a favor de los
procesados, que ya estudiamos {(véase Supra. 2.9), por una parte, y, por la otra,

en una garantia en favor de los ofendidos, que veremos en seguida.

Asi. el decomiso total o parcial de los bienes del infractor de la ley penal,
comprenderd los bienes necesarnocs para cubrir el monto de [a indemnizacidn, es
decir, la responsabilidad civil a titulo de Ja reparacion de los dafios y perjuicios

causados al ofendido en sus bienes juridicos, por la conducta del sujeto activo

del delito

Queda evidenciado, entonces, que el precepto constitucional Invocado,

protege y garantiza al ofendido, enla medida de lo posible, la restitucion def
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goce de los bienes y derechos, respecto de los cuales sufrié una pérdida o

menoscabo, por la comision del delito.

Damos por concluido el tercer capitulo de ésta tesis, que en unidn a los
capitulos | y B, pueden observarse las garantias de 1gualdad y seguridad juridica
gue goza todo gobernado, y que prevalecen en el proceso penal; asi,
cumpliendo con los fines especificos de nuestro cometido, todo sujeto que tenga
fa calidad legal de procesado u ofendido en un proceso penal, le asisten las
respectivas garantias hasta aqui evidenciadas. Esto, dard el sustento juridico-
constitucional del tema central que nos ocupa, que es ia inconstitucionakidad de
dos articulos de la legisiacion procesal secundana penal, que sobre las bases
de lo expuesto en los capitulos mencionados, asi como también en unién a éste,
descansara lo gue sustentemos en el capitulo cuario de la presente tesis, en el

que trataremos de demostrar nuestra observacion
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CAPITULO IV
CONTENIDO Y CAUSAS DE SU INCONSTITUCIONALIDAD

4.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

“De la Constitucidn se derivan la legalidad (constitucionalidad) o

ilegalidad (inconstitucionalidad) de las leyes ordinarias.”™

“Inconstitucional” es; “acto o norma cuye contenido estd en contradiccion
con la Constitucién politica del Estade.”®™* “Inconstitucionalidad” es: “calidad de

inconstitucional de un acto o norma.™"®

“Es preciso ‘reafirmar nuestro Estado de Derecho a través de la estricta
vigilancia de la constitucionalidad y legalidad de los actos de los drganos y
cuerpos competentes .. . .sin  afectar derechos humanos ni  garantias
individuales, pues no se protege el Derecho violando el derecho”.”*® “Por ello,
en un Estado de derecho (justo) el proceso implica y exige cierto sistema eficaz
de garantias, que le confieren legitimidad y racionalidad, y lo alejen de ser una
situacion de mera violencia volcada sobre un hombre De no haber talas
garantias solo presenciariamos un enfrentamiento desigual, en que prevaleceria

ta fuerza sin verdadera convocatoria a la razén.™™""

Ahora bien, desde ef puntc de vista de nuestra Ley Suprema, las
“garantias individuales®, “derechos del gobernado” o “derechos publicos

subjetivos”, como se prefiera flamarles, implican los medics necesarios para

¥ Arnaiz Amigo, Aurora, Instituto de Investigaciones Juridicas Diccionario Juridico
Mexicano Tomo !. Op Cit., p, 870.

3 pina, Rafael de y Pina Vara, Rafael de. Op. Cit, p. 317

7% | hidem.

¥ Garcia Ramirez, Sergio. Proceso Penal y Derechos Humanos. Op Cit., p. 19

3 hid . 39.
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gue el gobernado obtenga la seguridad juridica que le brinda un auténtico

Estado de Derecho.

“Kelsen alude a “las garantias de la Constitucién” y las identifica con los
procedimientos o medios para asegurar ef imperio de la Ley Fundamental frente
a las normas juridicas secundaras, es decir, para “garantizar el que una norma
inferior se ajuste a la norma superior que determina su creacién o su

contenida” 7

Respecto al principic de “"supremacia constitucional®, el Dr. Ignacio
Burgoa®™ sefiala lo siguente. "Siendo nuestra Constitucién la fuente de ias
garantias individuales, o sea el ordenamiento en el cual éstas se consagran,
formando, por ende, parte de fa Ley Fundamental, es lagico y evidente que
estdn investidas de los principios esenciales que caracterizan al cuerpo
normativo supremo respectc de la legislacion secundaria Por consiguiente, las
garantias individuales participan del principio de supremacia constitucional
{consignado en el articulo 133 de la L.ey Suprema), en cuanto que tienen
prevalencia sobre cualquier norma o ley secundaria que se les contraponga y
primacia de aplicacidon sobre la misma, por lo que las autoridades todas deben
observarlas preferentemente a cualquier disposicion ordinaria.”

En el mismo orden de ideas, continua diciendo. “la demarcacién de los
derechos publicos subjetivos, o sea, la fjacidon de las limitaciones que. les
impone la situacién del gobernado como ente social, Unicamente debe
consignarse en los preceptos constitucionales que establezcan o regulen la
garantia individual correspondiente o en otras disposiciones de la propia Ley
Fundamental, pues siendo tales derechos de caracter constitucional, dentro de
un sistema normativo organizado en una jerarquia de leyas, como el nuestre, en
el que el ordenamignto supremo es la Constitucién Federal, no es posible

admitir que cuerpos legales secundarios, cualguiera que ellos sean, puedan

7 Citado por, Burgoa Onihuela, Ignacio Las Garantlas Individuales. Op, Git,, p. 163.
T¥hid. p 187.
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alterar, reduciéndolo, el ambito regulador de los mandamientos de ésta. Por
tanto, a ninguna norma no constitucional, independientemente de su naturaleza
formal (ley o reglamento) o de su alcance imperativo espacial (federal o local), le
es dable, sin guebrantar el principio de supremacia del Cédigo Politico de la
Federacién consagrado en su articulo 133, estabiecer restricciones a los
derechos publicos subjetivos denvados de alguna garantia ndividual, so pena
de violar las disposiciones fundamentales en que ésta se censigne o regule,
pues suponer todo lo contrario equivaldria a subvertir el orden implantado por la
Constitucién al permitirse que cualquier ley secundaria pueda impunemente

380

modificarlo. En resumen, “..ninguna ley secundaria debe limitar las

disposiciones constitucionales relativas a cualquier garantia individual bajo la

sancién de carecer de validez juridica en los preceptos restrictivos. **'

De esta mancra, existe la obligacion para todas las autoridades del
Estado, en el sentido de “arreglar’ sus decisiones a la Ley Suprema, a pesar de
disposiciones en contrario que pueda haber en las demas leyes secundarias. El
cumplimiento de tal obligacidn entraiia el analisis previo, ineludible y *motu
proprio” de la inconstitucionalidad o constitucionalidad de la norma secundaria

que pueda o no oponerse a la Constitucion. ™

3 sefala que: “La

Al respecto, el jurista Jorge Alberto Mancilla Ovando
Ley Procesai que pretende modificar los dictados de las garantias individuales
es inconstitucional * En otros términos, expresa: “la norma juridica que pretenda
menoscabar o restringr los derechos exclusivos de los gobemados, gue son

garantias individuales, es inconstitucional..."**

B |nid, pp 197 y 198,

¥ hid, p 198.

s Burgoa Oribuela, lgnacio Ef Juicio de Amparo. Op. Cit, p 161.

3} 29 Garantias Individuales y su Aplicacion en el Proceso Penal Op. Cit., p. 149

3B anancilla Ovando, Jorge Alberto. El Juicio de Amparo en Matena Penal 3* edicion,
Editerial Porraa, México, 1993, p 95
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En éste mismo sentido, el ilustre jurista Juan José Gonzalez

Bustamante®™®

, seftala gue: “Las normas del procedimiento penal deben estar
acordes con los principios sustentados por el Derecho Constitucional de un
pueblo. Sila Constitucion Politica es una de las fuentes del procedimiento, debe
existir una completa armonia con las disposiciones conterndas en las leyes
procesales. Si no existiese esta identidad, las leyes procesales resultarian
violatorias de los preceptos de la Constitucion gue son de estricto cumplimiento,
a pesar de las disposiciones contenidas en contrario en otros cuerpos de leyes.”

386 os

Ahora bien, como lo sefizla el maestro Alfonso Noriega Cantu
actes de todas las autoridades que intervengan en el proceso penal -y también
en cualquier otre-, “...deben ajustarse a los lmites predeterminados por la
Constitucién que es la superley, la ley suprema, ia norma de normas, que no
debe ser violada por autoridad alguna, ni contrariada por disposiciones de otras
normas; siendo, pues, la Constitucidn el Codigo Fundameniat def Estado, todas
las leyes tienen que elaborarse dentro de los limites por ella marcados, ya que
ademas de organizar y estructurar de una manera formal al Estado
politicamente, también obliga a los drganos de éste a limitar el ejercicio de su
soberania para garantizar el ejercicio de fos derechos individuales, que por su
indole especial han merecido llamarse Derechos publicos subjetivos, Derechos
del hombre o Garantias individuales, porque representa un limite en donde el
poder del Estado tiene que detenerse para no invadir la esfera de la libertad

individual.”

Queda precisado, con lo expuesto en los parrafos que anteceden, que
ninguna norma secundaria, ni ningun acto de autoridad, cualquiera que esta
sea; pueden contraponerse las disposicicnes de la Constitucidn Federal, bajo el
rigsgo de ser inconstitucionales. Especificamente, también sefalamos, para los

efectos de nuestro estudio, que ninguna ley procesal, en donde nos interesa

*5 principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. 107 edicién, Editanal Porrda, México,
1981, p 123,
% op, Cit, p. 145



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 194

destacar, por supuesto, las penales, pueden contrariar los dictados de la Ley
Suprema, porque correrian la suerte de ser inconstitucionales. Luego entonces,
el tema que nos ocupa, es precisamente la inconstitucionalidad de dos articutos
de la legislacion secundaria procesal penal, tanto del fuero comun como del
fuero federal, a los que nos referiremos en su oportunidad. Sin embargo, para
los efectos de nuestra exposicion, cabe adelantarnos un poco, en cuanto a su
contenido, es decir, en términos generales, los articulos en cuestion, "fimitan la
actividad de las partes®, en el sentido de sdlo ser obligatoria la presencia dei
Ministerio Publico en las audiencias, pudiendo Hevarse a cabo sin 1a presencia
tanto del procesado y su defensor, como del ofendido vy, de asi quererlo éste, su
defensor. Siendo, que "el defensor esta abligado a prestar asistencia tecnica al
inculpado, tan luego como entre en el desempefio de su carge vy a asistir a las
audiencias y demas diligencias. El ofendido tiene derecho a proporcionar al
Ministerio Puablico o al Juez en su ¢aso, por si o por medio de apoderado, todos
los datos que sirvan para comprobar la existencia de! delito, fa responsabilidad

n387 A éste

del inculpado y la procedencia y monto de la reparacion det dana.
respecto sefalaremos, a continuacién, algunos principios que rigen el proceso
penal, en éste sentido, conforme a la doctrina sustentada por destacados

juristas.

De esta manera, Marco Antenio Diaz de Ledn, sefiafa lo siguiente:

“Bilateralidad del proceso. Principio que rige el proceso y que denota la
igualdad de posibilidades de ataque y defensa, asi como de derechos que
deben tener, equitativamente, las partes en el proceso jurisdiccional. Ministerio
Pibiico y acusado, actor o demandado en el procedimiento habran de hallar a
su disposicdn las mismas expectativas, posibilidades y cargas. Tal principio
hace alusion a un proceso de partes, mismas que, en cuanto piden justicia,
deben estar en el proceso en absoluta paridad de condiciones; significa no otra
cosa que atribuir a las partes igualdad de facultades procesales. Para quienes

piensan que esto no podria darse en forma absoluta en el proceso penal,

¥ op. Cit.,, pp 122y 123.
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porque podria nbstaculizar la accién del Estado contra el delito, la verdad es que
la vigencia del principio no estd en oposicién con la lucha que el poder ptblica
debe mantener contra la criminalidad vigorosamente, dado que la realizacion de
la pretension punitiva es independiente de fa subdivision de los derechos
procesales entre las partes opuestas, Por otra parte, tampoce no Nos parece
fundada la afirmacién de que algunas facultades procesales Utiles y eficientes
en manos del ministerio pablico, parecerian privadas de importancia si se
atribuyesen al grupo del imputade y su defensor, porque en el fondo el proceso
penal tiende al conocimiento cierto de los hachos y a que a éstos se aplique
justamente el derecho material en 1a sentencia; es decir, la circunstancia de
quitar posibilidades procesales al imputado, realmente, no facilita la misién de!
juez, ni abrevia o simplifica & procedimiento, por lo que ellos serviria para

empeorar la administracion de justicia,”***

“Cquilibiic procesal entre las partes Principio que rge al procese y gue
se traduce en la igualdad procesal de las partes. Se refiere no unicamente al
trato igual en circunstancias iguales, es decr, al principio general de igualdad de
los individuos ante ta ley, sino a una razonable igualdad de posibilidades en el
ejercicio de fa accién y la defensa. Su formula se resume en el precepto
“audiatur aitera pars” (digase a fa otra parte). Qir a la otra parte es la expresion
con que se denomina la bilateralidad de la instancia. El quebrantamiento de este
principio, no proviene de que se dicten resoluciones sin oir a |la parte contrana,
sino que se conceda a un litigante lo que se niega a otro, El quebrantamiento
existiria cuando a una de las partes se le permitiera alegar, probar o impugnar lo

que estuviera prohibido para fa otra, o viceversa "**

“|gualdad procesal entre las partes. Principio que anima al procese, civil,
penal o de cualquiera otra indole judicial, por virtud del cual las partes deben
tener los mismos derechos e idénticas expectativas, posibilidades y cargas

procesales. En el aspecto procesal no es posible suponer que en el proceso

B op. Ci, Tomo 1. p, 338.
¥ hid. p. 725.
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penal no qigiera este principio o, lo que es lo mismo, que existera un
desequilibrio de facultades de actuar que favorezca a alguna de las partes y
perudique a los fines del proceso o de |a justicia, porque entonces el proceso,
lejos de ser un medio de debate racional que sirviera para buscar ia verdad y
determinar e! derecho que decidira la controversia o relacion de derecho penal,
se convertiria en una farsa, en un instrumento grotesco al servicio, no de la
justicia, sino de los fines de represién o corrupcion de aguél Estado autontario
que se atreviera a establecer un sistema procesal penal en el que no tuviera

vigencia el principio de igualdad procesal entre las partes,”*

“Principio de iqualdad. Este principio trata de gue las partes tengan, en el
proceso, idénticos derechos asi como similares posibilidades, expectativas y

cargas.”™'

Peor su parte, el junsta Julo Antonio Hernandez Pliego, sefala que “El
equilibrio de las partes en el proceso penal, es signo constante en los sistemas
de procesamiento acusatorio, en aras del cual deben otorgarseles iguales
ventajas procesales, de manera que ninguna de ellas quede en estado de
indefension ™% “Es importante tener presente el principio de igualdad en cuanto
denvado de la defensa en juicio, dice Claria Olmedo, pues se traduce en el
equilibrio con respecto a las oportunidades que deben tener las partes para
hacer valer sus derechos y garantias. El principio sera violado cuando a una de
elias substancialmente se le otorgan durante el proceso, posibilidades de

actuacion que le son negadas ala otra...”

El junsta que se acaba de mencionar en el parrafo que antecede, hace
alusién al “estado de indefension” en que quedaria fa parte a la cual no se le

respetara ef principio aludido En efecto, por indefensién debe entenderse: "faita

30 1hid. pp. 910 - 911,

B ibid. Tome Il p. 1383
320, Cit, p 55.
e, p. 77
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de defensa. Situacion de la parte a la que se le niegan medios de actuacion

procesal %

El Dr. Héctor Fix Zamudio, refiere que: "La igualdad efectiva de las
partes, debe considerarse uno de los aspectos esenciales del debido proceso
legal o derecho de defensa judicial, como aplicacién del principio genérico de la

igualdad de los gobernados ante la ley..."*

“

El jurista Angel Martinez Pineda, hace alusién a un “patnmonio

constitucional que fecunda y motiva”, expresandolo en |0s siguientes términos:

* Vamos a encontrarnos con serias anomalias de origen procesal, con
preceptos sin dependencia del régimen constitucional y que establecen una
incidencia legislativa sin precision y sin aptitud. Es decir, que la cmnipotencia de
la ley procesal suprime la norma censtitucional o la desestima , quedando
aguélla sola, sin base de sustentacion, para naufragar en el disimuio superficial

dei orden juridico, provocando un antagenismo flagrante

“Contra esta produccion legislativa, tenemos el derecho, como juristas,
de formular una vivisima protesta al través de un sistema logico y juridico, para

fa objecion no sea calificada de precaria e insuficiente.

“Dentro de la profundidad de la ciencia juridica, yace el principio
ordenador que articula derechos con ropaje de “garantias® de rango
constitucional, Que es legitimidad, medida y timite , brijula y norma de todas las

normas secundarias

“Cuando las normas secundarias rompen la Jerarquia de la norma

supreima, se alejan del mandato constitucional que fecunda y motiva

¥ pina, Rafael de y Pina Vara, Rafael de. Op. Cit., p. 317,
3 - onstitucién, Procesa y Derechos Humanos. Cp Cit, p. 4989,



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICC FACULTAD DE DERECHO 198

"Debe existir identidad y armonia entre las normas procesales y las de
orden constitucional, fuente suprema de aquéllas por su subordinacién y

categoria.”®

El Dr. Sergio Garcia Rarnirez, expone que: "En el juege de equilibrios
que debe cumplir el sistema penal, para que sea verdaderamente un medio de
justicia y paz, es preciso tomar en cuenta, ponderar, conciliar -hasta donde lo
permiten las caracteristicas, ciertamente exigentes, anormales, de la
persecucion penal y la ejecucion de penas- los intereses del inculpado, ef
ofendido y la sociedad ™ En donde ésta dltima, esta representada, como
todos sabemos, por el érgano o representante social, es decir, Ministerio

Puablico.

Las consideraciones expuestas en éste apartado, deben tenerse
presentes para determinar los razonamiento [dgico-juridicos, que nos han
llevado a tener en la consideracion de inconstitucional, la parte relativa de los
articulos que son objeto de estudio de la presente tesis. Claro estd, sin perder
de vista, io expuesto en los capitulos |, I y Il de la misma, en 105 que se
evidenciaron el gran numero de garantias individuales o derechos subjetivos
publicos, que rigen, sobre todo, en materia penal; por eso se ha dicho que la
Constitucidon es la Carta Fundamental dei delincuente. Pero no obstante,
también, aunque no en igual numero, [a Constitucién General, otorga una serie
de garantias individuales en favor de los ofendidos, reconociéndole derechos
que, en ocasiones, son violados por normas secundarias, que es precisamente

el punto central de nuestro estudio.

Cabe aclarar, que no todas las garantias que hemos apuntados, y que le
son mherentes o todo gobernado, y especificamente para los efectos de nuestro

objetivo, a todo procesado y a todo ofendide, son violadas por los articulos que

3% E1 Proceso Penal y su Exigencia Intrinseca. 12 edicitn, Editorial Poria, México, 1993,

43y 44,
EgeGarcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit., p. 116,
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seflalamos de inconstitucionales en sus parrafos respectivos; sin embargo, al
hacer un estudio extensivo de todas las garantias que en general poseen
procesados y ofendidos, tratamos de dejar asentado, que la Constitucion
protege ampliamente a éstos sujetos, porque, por una parte, tratandese del
procesado, el Estado tiene que tener un limite en cuanto a su capacidad o
imperium punitivo, para no caer en el autoritarismo; para que en su funcién de
prevenir, reprnmir y sancionar el dehlto, al proteger a la “sociedad” del mal
causado por éste, no descuide al "hombre”, y, por la otra, tratandose del
ofendido, el Estado debe cuidar sobre todo, de resarcir en la medida de lo
posible al ofendido, dandole la seguridad de que vive en un Estado de Derecho
en el que se le protege de los efectos del delito causados en sus bienes
juridicos, sean del orden material, espritual, psicoldgico o fisico, permitiéndole
recuperar lo que le fue menoscabado o arrancado de su esfera juridica, a la

que, como gobernado, nos asiste el deber universal de respetar,

Por lo tanto, no se requiere que una norma secundana o un acto
autoridad se violen todas las garantias individuales que otorga Ja Ley Suprema a
procesados y ofendidos, sino por el contraro, se actuafiza éste supuesto -la
violacién de sus derechos plblicos subjetivos- cuando se wiola tan sdlo

cualquiera de ellas.
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4.2 ARTICULO 59 PARRAFO TERCERO DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

A) PROMULGACION.

Este articulo aparecié por primera vez, en la promulgacién que al efecto
se realizo, en la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 29 de

Agosto de 1931, en los siguientes términos:

“mrticulo 59.- Todas las audiencias seran publicas, pudiendo entrar

libremente a ellas todos los que parezcan mayores de catorce afos

En los casos en que se trate de un delito contra la moral o cuando en el
proceso Sea ésta atacada, la audiencia tendra lugar a puerta cerrada, sin que
puedan entrar al lugar en que se celebre mas gue las personas que intervienen

oficialmente en ella”

B) REFORMAS.

Las iniciativas de propuestas de reforma, se presentaron, los dias 17 y
18° de diciembre de 1990. En el Proyecto de Decreto que Modifica Diversas
Disposiciones del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del Codigo de
Procedimientcs Penales para el Distrito Federal, en su Articulo Segundo, para

quedar como sigue:

38 piario de Debates del Congreso de ta Union. Camara de Dipulados, Cornision de
Justicia. Ao 1ll, No, 18, del 17 de Diciembre de 1990, pp. 16 y 17.

3 iano de Debates del Congreso de la Union Cémara de Diputados. Comisién de
Justicia. Ao I, No. 19, del 18 de Diciembre de 1990, pp. 122y 123.
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Las audiencias se llevardn a cabo, concurran o no las partes salvo el
Ministerio Publico, que no podrd dejar de asistir a ellas En la diligencia de
declaracién preparatoria comparecerd el inculpado asistido de su defensor o

persona de su confianza.

En fa audiencia final del juicio también sera obligatoria la presencia del
defensor quien podra hacer la defensa oral del acusado, sin perjuicio del alegato

escrifo que quiera presentar
En el supuesto a que se refiere o articulo 183 de este Cédigo no podran
llevarse a cabo las audiencias en que deba participar ei inculpado sin el

traductor a que dicho precepto se refiere

No podia consignarse a ninguna persona, si existe como Unica prueba la
confesion. La Policia Judicial podra rendir informes, perc no obtener
confesiones; si lo hace, éstas careceran de todo valor probatario.”

Tuvo lugar una fe de erratas™, en el siguiente sentido:

‘8. En la pagina 34, articulo 59, tercer parrafo, Gltimo renglén

Dice. “...defensor o persona de su confianza.”

Debe decir * .defensor y en su caso, la persona de su confianza que &

inculpado puede designar, sin que esto Ultimo imphque exigencia procesal ”

‘0 Diano de Debates del Congreso de la Umén. Camara de Diputados., Comision de
Justicia. Afio 1li, No. 19, del 18 de Diciembre de 1990, p. 128.
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Ahora bien, ta pnmera y Gnica reforma al articulo 59 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, fue publicada en el Diario
Oficial de’la Federacion, con fecha 8 de Enero de 1991, adicionando a su texto
original, gue se quedo como estaba, cuatro parrafos, del que nos interesa,
especificamente para los fines precisos de nuestro estudio, el parrafo tercero,

quedando en los siguientes términos:

ATHCLIO B0m i iertieeereeeeeeetestebreeaebine s s e e s ae s e —emans Feeere e et et e et

Las audiencias se levardn a cabo, concurran o no las partes salvo el
Ministerio Publico, que no podra dejar de asistr a ellas En la diligencia de
declaracién preparatoria comparecera el inculpado asistido de su defensor y en
su ¢asa, la persana de su confianza que el inculpado pueda designar, sin que

asto Gitimo implique exigencia procesal.

En la audiencia final del juicio también serd obligatoria la presencia del
defensor quien podra hacer la defensa oral del acusado, sin peduicio del alegato

escrito que quiera presentar.

En el supuesto a que se refiere el articulo 183 de este Codigo no podran
llevarse a cabo las audiencias en que deba participar el inculpado sin el

traductor a que dicho precepto se refiere.

No podra consignarse a ninguna persona, si existe como unica prueba la
confesién. La Policia Judicial pedra rendir informes, pere no obtener

confesiones: si lo hace, &stas carecerdn de todo valor probatorio ”

Esta reforma, tuvo origen en los debates de la Camara de Diputados del
Congreso de la Union, los cuales apuntaremos cuando veamos el articulo 87 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales {véase Infra. 4.3 inciso*B). Esto

abedece, a que las reformas al articulo 59y 87, se hicieron al mismo liempo,
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expresandose en el debate que se sostuvo, cuando se hizo fa oposicidn al
proyecto de decreto de reforma del articulo 87, que los mismos criterjos eran
aplicables al articulo 59, quedando precisamente asj expresado, en los

siguientes términos:

“Por esos mismos motivos que, vale aqui la frase “por economia
parlamentaria’, podemos sefialar que... el articulo 59 ..del Codigo de
Frocedimientos Penales para el Distrito Federal, estamos ante los argumentos

antes dichos, porque se refieren a lo mismo.”*"

C) ACTUAL REDACCION.

Articulo 59 parrafo tercero del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distnto Federal.

“Las audiencias se Wevardan a cabo, concurran ¢ no las partes salvo &l
Ministerio PUblico, que no podrd dejar de asistir a ellas. En la diligencia de
declaracion preparatoria comparecera el inculpado asistido de su defensor ¥ en
su caso, la persona de su confianza que el inculpado pueda designar, sin que

esto (itimo implique exigencia procesal.”

D) PUGNA CON LA CONSTITUCION FEDERAL.

Existen varias disposiciones constitucionales que pugnan con lo
preceptuado por el tercer parrafo del atticulo 59, mismas que a continuacion

transcribireamos y haciéndoles los comentarios oportunos.

' Diario de Debates del Congreso de la Unién. Camara de Diputados Comision de
Juslicia. Afio lI1, No. 19, del 18 de Diciembre de 1990, p 153
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Articulo 14 de la Constitucion Federal: “Nadie podra ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicic seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que
se cumplan las formalidades esenciales de! procedimiento y conforme a las

leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Lo que nos interesa para los efectos del presente apartado, es lo que
establece la norma constitucional de que “se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento’. En efecto, dichas formalidades implican
necesariamente, como ya ha quedado apuntado (véase Supra 2.1), la
concurrencia de dos derechos, o si se prefiere, garantias fundamentales: 1a de
audiencia” y la de “defensa”. "en otras palabras, dichas formalidades esenciales
implican la suma de actos previstos en la ley, para asegurar al justiciable el

pleno ejercicio de sus derechos de audiencia y de defensa »402

Luego entonces, s los presupuestos de las garantias de audiencia y de
defensa, establecen, respectivamente, el ser oido y vencido en juicio, es
inconstitucional que el articulo 59 establezca que las audiencias se lleven a
cabo concurran o no las partes; siendo una de las partes en el proceso penal, el
procesado. En este orden de ideas, no puede satisfacerse ef derecho de ser
vido y vencido en juicio, sino concurren necesaria e indispensablemente las

partes a la audiencia que al efecto tenga verificativo.

Esto es, en materia penal, al igual que en todas las demas materias, l1a
inobservancia de alguna de las exigencias procesales o formalidades
esenciales, produce la indefension del procesado, es por ello que esta elevado

a un rango consfitucional, y por lo ende, como garantia individual, éste derecho.

En el mismo sentido y bien entendido el concepto que sefala el articulo
14 Constitucional, en cuanto se refiere a que en fodo juicio se cumplan las

formaligades esenciales del procedimiento, puede decirse que ‘este

2 3arefa Ramirez, Sergio. Deracho Penal. Op. Cit., p. 41.
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formalismo persigue una esencia mas profunda, como lo es el derecho a
defenderse a través del procedimiento y de ser escuchado en toda su plenitud,
razén por la cual se comprende el contenido de esas formalidades esenciales
que requiere todo procedimiento para que el mismo se considere

constitucionalmente garantizado.”®

Asi, la consecuencia del cumplimiento de las formalidades esenciales del
procedimiento, estd constituida por la garantia del debido proceso legal,
contenida en el articulo 14 de la Ley Fundamental. De ésta manera se
establecen dentro del debido procesc legal, en acatamiento a las garantias
especificas de seguridad juridica de audiencia y de defensa, las formalidades
esenciales del procedimiento, evitando con esto la indefensién del procesado,
va que es a él al que le asisten los derechos de audiencia y de defensa,

derechos sin duda, esenciales y fundamentales.**

Articule 20 de la Constitucién Federal, Este articulo contiene una serie de
garantias de seguridad juridica, que sefialan los lineamientos elemeantales de
todo procedimiento penal, es decr, “e} articulo 20 constitucional, consagra
garantias individuales de naturaleza procesal penal. Sus dictados son
formalidades esenciales del procedimiento que se deben acatar y cumplir al dar

satisfaccion a la garantia de audiencia del gobernado."

Procederemos, pues, a sefalar las disposicicnes de este articulo que
pugnan con lo preceptuado con el articulo 59 del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.

La fraccion Il del mencionado articulo constitucional, estable que: “No

podra ser obligado a declarar Queda prohibida y sera sancionada por la ley

03 ~agtro, Juventing V Op. Cit., p. 230.
404 ofy Hernandez Pliego, Julio Antonio. Programa de Derecho Procesal Penal. Op. Cit.,

, 52,
?%Mancilla Ovando, Jorge Alberlo. El Juicio de Amparo en Matera Penal. Op. Cit.,, p
138,
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penal toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesion rendida ante
cualguier autoridad distinta al Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la

asistencia de su defensor carecera de todo valor probatornio.”

En efecto, de acuerdo a lo establecido en la parte final de la disposicion
invacada, la confesion rendida ante una autoridad distinta al Ministerio Publico o
el juez, carecera de todo valor probatorio; por lo tanto, si el inculpado en
cualquier etapa procesal, como por ejemplo en los careos, en la declaracion
preparatoria, o en cualquier otro momento en el que se decida a confesar, que
muy probablemente se daré cuando tengan verificativo Jas audiencias, sino esta
asistido de su defensor, carecera de todo valor probatorio. Asi, implicitamente la
norma constitucional, esta sugiriendo la necesaria concurrencia del defensor -y
de las partes-, a los actos procesales que tengan lugar dentro del proceso
penal, lo que pugna con el articulo 59 cuando menciona que las audiencias se

llevaran a acabo concurran o no 1as partes,

Ahora bien, si atendemos al sentido estricto en que estd formula esta
disposicion, se observa que menciona “...sin la asistencia de su defensor...”, no
distinguiendo la norma constitucional si se trata de! defensor particular, el de
oficio o Ja persona de confianza del procesado; por lo tanto, como se desprende
de este precepto y del contenido en la fraccion IX de este mismo articulo, el
defensor puede ser cualquiera de los sujetos mencionados. Por su parte, el
articuio 59 menciona que en fa audiencia de declaracion preparatoria, no s una
exigencia procesal el que el inculpado esté asistido de una persona de su
confianza, de lal suerte que si el inculpado dispone que su defensor sea una
persona de su confianza, no teniendo esta céduta profesional que lo habilite
para desempedar las funciones propias de la profesion de abogado, se le
nombrara al de oficio, violandole la libertad de defensa que le corresponde por

mandato constitucional.
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En cuanto al sefialamiento de esta misma fraccion segunda, de que
gueda prohibida toda incomunicacion, intimidacion o toriura, el distinguido
jurista, el doctor Raul Carlanca y Rivas nos expone lo siguiente. "No es sdlo
suplicio la pena corporal, dolorosa y mas o menos atroz. También es suplicio
negarle al acusado y al sentenciado sus derechos basicos. No tener acceso a
las piezas del procedimiento, no conocer la identidad de los denunciantes, no
poder contar con lo servicios de un abogado, son formas insidicsas de |a tortura

y que atentan gravemente contra la libertad y ia dignidad humanas. ™

De acuerdo a dicho expositer, no permitir que el procesado cuente con
un abegado o negarle el acceso a piezas del procedimiento, de entre las que se
encuentran, precisamente, las audiencias, es una forma de tortura. Asi, por una
parte, en cuanto a contar con os serviclos de un defensor, pugna con la
constitucion la norma que prevenga que las audiencias se llevan a cabo con ©
sin la concurrencia de las partes, siendo que el defensor tanto del procesado
como del ofendido, son partes en el procese penal; y, porla cira, en cuarto a no
permitir que el inculpadc tenga acceso a piezas fundamentales del
procedimiento, como o son las diversas audiencias que forman el proceso en si,
pugna la constitucion la norma que establezca que salvo cuando se trate de que
el Ministerio Piblico no asista, las audiencias podran llevarse a cabo sin la

concurrencia de las demdas partes.

ta cuarta fraccion del articulo en cuestidén establece que. “Siempre que lo
solicite, sera careado en presencia del juez con quienes depongan en su

contra.”

“Los careos constitucionates se establecen como formalidad esencial en

el proceso penal a peticion del nculpado; constituyen una obligacion procesal

105 ¢« arrancd y Rivas, Ratl El Drama Penal. Op, Cit, p 152,
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que el juez debe salisfacer, para que no se viole la garantia de audiencia del

acusado, cuando lo soticite

“E| objeto de estos careos, es brindar elementos psicologicos
insuperables al juzgador, al poner frente a frente a quienes han declarado en el
proceso y confrontar la validez de sus testimonios, 1o que le permitira dictar
justicia con apego a la verdad."*™ De iguai forma, permite *. .al acusado el
conocimiento de quienes deponen en su contra para poder formularles las

preguntas que estime convenientes en relacion a su defensa.”'®

Cabe sefalar, que es potestativo para el inculpado el solicitar la
celebracion de dichos careos, es decir, los careas constitucionales, a diferencia
de los contenidas en las leyes procesales, son un derecho de defensa gque le
asiste al incutpado, no basandose en las contradicciones que pudieren existir,
como en & caso de los que prevé la legislacion procesal secundana, sino en el
enfrentar al inculpado con quienes depongan en su contra, para que éste les

haga las preguntas que pueden beneficiar a su defensa

En tales consideracionas, ‘el llamado carec constitucional es
considerado como un derecho de defensa fundamental de todo acusado..., en
efecto, ..esta clase de careo reviste una esencia de derecho diferente a la del
careo que se describe como medio de prueba. Su naturaleza juridica es un
derecho a la defensa de todo inculpado, que encuentra su basamento, no
anicamente en el conocimiento de las declaraciones, sino, en el de las persenas
que depongan en su contra, sin importar que existan 0 no discrepancias en lo
manifestado. Su teleclogia no es, pues, la de despefar dudas sobre dichos
contradicterios, sino 1a de que el acusado conozca a las personas que de
alguna manera lo involucraron como sujeto activo del delito que se investiga

Mas gue medio de prueba, tritase en realidad de un derecho a la defensa, de

207 p1ancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su Aplicacion en el
Proceso Penal. Op. Cit., p. 211.

% 1hidem.

"2 hid. p 212
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un derecho fundamental garantizado por la Constitucién y que consiste en dar a
conocer al imputado, no solo los alcances juridicos y motivos de la acusacién ,
sino en gque se le presenten, cara & cara, a las personas que lo hubieran
incriminado para estar en posibilidad de refutarles las acusaciones engaficsas o
inexactas. Resulta evidente, que todo aquel que eés implicade en un proceso
penal, en calidad de acusado, se enfrenta a una situacion de peligro para su
persona por motivo de las sanciones y consecuencias gue esta clase de
procedimiento supone en una sentencia condenatoria, y esto sin considerar a
prisién preventiva que le pena de antemano privandolc de su libertad aun antes
de saberse si se es culpable del delito, por lo cual se justifica que se le otorguen
y respeten una serie minma de derechos que le permitan defenderse en el
juicio; dentro de éstos, uno de los mas elementales es el de que se le presenten
personalmente a quienes lo hubieran acusado para que los pueda reconocery,
ademas, hacerles las preguntas que considere necesarias para

excepcionarse.”"

Por lo tanto, si una norma que establece que las audiencias se lleven a
cabo concurran o no las paries, como lo hace el multicitado articulo 58, no
permite que se lleven a acabo dichos careos, ya que si en |a audiencia en que
se efectien, no concurre alguna de las partes, que para el caso, seria el
ofendido, quien es parle en el proceso penal, ya gue los testiges no son
propiamente partes, de cualquier forma se llevard a cabo la audiencia, no
permitiéndole al procesade ser careado, haciendo las preguntas que provean a

su defensa.

La fraccién quinta del articulo invocado, dispone que: “Sea le recibirdn los
testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que 1a ley
estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de
las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del

proceso ”

Mnia; de Ledn, Marco Antonio. Codige Federal de Procedimientos Penales.
Comentado. 3" edisién, Editorial Porrda, México, 1991, p. 461,
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La parte final de esta disposicion, establece gue se auxiliara al incutpado
para obtener la comparecencia de las personas de cuyo testimonio solicite; asi
que cuanda una de las partes no concurra a la audiencia, que para ef caso es
igualmente el ofendido, si éste no concurre, se lievara a acabo la audiencia,
segtin lo dispuesto por el articulo 59 del que sefialamos de inconstitucional; lo
que pugna evidentemente con e mandato constitucional que establecs el auxilio
que debe brindarsele al inculpado para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite. Esta claro, entonces, que no debe llevarse a
cabo la audiencia cuando falte la persona solicitada por el inculpado, sino
suspenderse, y, a través de los medios de apremio, obtener la comparecencia

de dicha perscna (a éste respecto véase Supra. 2.7)

La fraccion 1X del articulo en estudio, establece que: "Desde el inicio de
su proceso serd informado de los derechos que en su favor consigna esta
Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por abogadc o
por persona de su confianza. Si no quisre o no puede nombrar defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor
de oficio. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los
actos det proceso y este tendra obligacion de hacerlo cuantas veces s€ le

requiera.”

Este precepto establece que el inculpado tendra derecho a una “defensa
adecuada” Asi, "la calificacion que se hace de aquélla, pone de manifiesto que
no basta ni se desea cualquier defensa, que podria ser defensa formal,
aparente o Husoria. Se requiere, en cambio, que los actos de defensa y
particularmente las actuaciones del defensor sean adecuados al fin que sirve
esta funcion procesal, tanto en orden a su contenido y arientacion -beneficios
para el inculpado- como a la competencia de la persona que la realiza -idénea
para la determinacion y realizacion de ese contenido y esa orientacion-. Asi, la
nota de “adecuada’ con respecto a la defensa no tiene gue ver unicamente con
ia persona del defensor, sino también con e desarrollo mismo de la funcién, en

todos sus extremos, aungue es evidente que para este proposito interesa
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sobremanera quién es el defensor y cémo desarrolla su tarea”"' Luego
entonces, la institucion de la defensa "en el procedimiento penal, es un derecho
indispensable, por medio del cual, no Unicamente se cumplen parte de las

“formalidades esenciales del proceso”, sino los fines especificos de éste "1

Por otra parte, este pret_:epto establece también, que el inculpado podra
realzar dicha defensa, “"por si, por abogado o por perscna de su confianza®.
Instaurandose el principic de “libre defensa”, es decir, la Constitucion no exige
que el defensor sea un perito en derecho (abogado), tan sdlo es uno de los tres
posibles defensores " Esto es, existe la posibilidad de que los actos de
defensa los realice el propio inculpado, un abegado particular ¢ una persona de
confianza del inculpado. Pero para dar satisfaccion a que el procesado tenga
una "defensa adecuada”, en el caso de que el inculpado se quiera defender por
sf mismo o nombre a una persona de su confianza, no siendo ésta licenciado en
derecho, "ademds”, le nombrara la autoridad un defensor de oficic, donde
destacamos que tal designacion, debe ser, “ademas”, ya que el nombramiento
del defensor de oficio hecho por la autoridad, no debe excluir la designacién de

persona de su confianza que haga el inculpado o la voluntad de defenderse por

si mismo.

Ahora bien, por otra parte, este precepto establece que “si no guiere o no
puede nombrar defensor, después de haber sido requendo para hacerlo, el juez
le designara un defensor de oficio.” Cuando el inculpado no pueda o no quiera
nombrar un abogado o una persona de su conflanza para que realice su
defensa, el Estado le nombrard un defensor de oficio, es decir, no es un
derecho potestativo del inculpado el "tener” defensor, lo es, en todo caso, el
“designario o elegrrlo”, pero si no quisiere o no pudiere designarlo, la autoridad

le nombrara, aln en contra de su voluntad, al de oficio.

" Garcia Ramirez, Sergio. EI Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, Op. Cit., p. 103,
2 colin Sanchez, Guillermo Op. Cit |, p. 240.

W Garcia Ramirez, Sergio. Institulo de Investigaciones Juridicas. Consfitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit., p. 252. ; Zamora Pierce, Jesus. Op

Cit., p. 268.
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Es a éste Ultimo respecto, donde el articulo 59 sefiala que: "en la
diligencia de declaracion preparatoria el inculpado comparecerd asistido de su
defensor, y en su caso de la persona de su confianza, sin que esto ultimo
implique una exigencia procesal”, o cual es inacertado; porque s1 bien es cierto
que si el inculpado va acompaiiade de su defensor -io cual en este sentido debe
interpretarse como su defensor paricular-, queda satisfecho el derecho que
tiene el inculpado de nombrar libremente a su defensor, en atencidn al principio
de autonomia de la voluntad gue al efecto se prevé en el precepto constitucional
en cuestion, por lo que si no lo asiste, ademas, una persona de su conftanza, no
se estaria violando la libre designacion de defensor, es decir, no hay imposicion
de éste. pero st el inculpado sdlo va asistido de una persona de confianza, se le
nombrara al de oficio, pero sin que excluya a la persona de la confianza del
inculpado, es decir, si existe la exigencia procesal de que se le respete el
derecho y voluntad del inculpado de nombrar una persona de conflanza, aungque
ésta no sea perito en derecho; por lo que, como ya lo hemos dicho, debe
respetarse, por una parte, la garantia constitucional de ‘libre defensa”,
permitiéndole al inculpado la designacion que al efecto desee, y, por la ofra,
debe respetarse y, mas que respetarse, procurarse, la garantia constitucional de
que el inculpado tenga una “adecuada defensa®, Io que se consigue cuando su
defensa la realiza un perito en derecho, es decir, armonizando estos dos
principios, cuando el inculpado designe a una persona de su confianza que no
sea licenciado en derecho, debe, "ademas”, designarsele un defensor de oficio,
para que conjuntamente, éste y aqueél, lleven a cabo la defensa del primero,
pero, insistimos, sin la exclusidn en ningun aspectc de la persona de su

confianza.

En cuanto a la parte final de la fraccién [X, en donde se establece &l
derecho que tiene el inculpado, de que su defensor “comparezca en todos los
actos del proceso, teniendo la obfigacidn de hacerlo cuantas veces se le
requiera”. Podemos decir, que si el procesado tiene el derecho a que su
defensor comparezca en todos los actos del juicio, no es posible que una norma
legal -como el articulo 59- restrinja Ja concurrencia de las partes a las
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audiencias, siendo precisamente éstas, actos procesales esenciales, es decir,
es en donde realmente se evidencian todos aquellos datos que conducen a que
el juzgadbr, y aun las propias partes, conozcan sobre la verdad historica de los
hechos delictivos, para que, por una parte, aquél -el juez-, tenga un
conocimiento lo mas aproximado posible de los hechos para que su resolucidn
sea, en la medida de lo posible, lo mas apegado a la juslicia y al derecho; y, por
la otra, éstas -las partes- deduzcan sus pretensiones y hagan valer sus

derechos en defensa de sus legitimos intereses.

Esto es, existe, por una parle, el derecho del inculpado a nombrar
defensor, y por la otra, la obligacion del defensor de asistir a todos los actos del
proceso, cuantas veces se le requiera; consiguientemente, la inasistencia del
defensor, no acarrea consecuencias juridicas en perjuicio del inculpado, sino por
el contrano, debe protegérsele de tal falta de profesionalismo y responsabilidad
del defensor, apercibiendo, precisamente, a éste dltimo, para que cumpla con
las obligaciones contraidas con su defenso. Luego entonces, seria ilogico
pensar, que el procesado tenga culpa alguna, de la inasistencia de su defensor
a los diversos actos procesales del juicio, a los cuales, una vez aceptado el

cargo, tiene la obligacién de atender y cuidar.

£} fitirno parrafo de la fraccién X del articulo 20 constitucional establece
que: “En todo proceso penal, la victima o el ofendido por algun delito, tendra
derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacion del dafo
cuando proceda, a coadyuvar con €l Ministerio Publico, a que se le preste
atencién medica de urgencia cuando la requiera y, los demas que sefalen las

leyes.”

Los derechos de los ofendidos, que de acuerdo con el parrafo ulimo de

1a fraccian X del articulo 20 Constitucional, pugnan con el articulo 59 son:

“Recibir asesoria juridica’. De acuerdo con ésta garantia, se pretende o

se quiere “.colocar al menos en igualdad de condicicnes al infracter y al
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ofendido por lo que respecta al derecho a recibir asistencia juridica.”*"* Dado
que “.la carencia de semejante asesoramiento puede depararle, sin duda,

perjuicio en su interés.”*"®

Ahora bien, cabe aclarar, que a diferencia de lo que ocurre con el
inculpado, en af sentido de que su defensa es obligatona, adn el caso de que se
niegue a nombrar defensor; para el ofendido no es obligatona su defensa, es
decir, el ofendido “...estd facultade para requerr la asistencia o abstenerse de
hacerlo. Se trata, entonces, de una prestacion obligateria para el Estado, pero

cptativa o facultativa para el ciudadano...”"®

Luego entonces, si los ofendidos tienen el derecho constitucional de
recibir asesoria juridica, ésta tiene que llevarse a cabc en las mismas
condiciones que la defensa que se le otorga al procesado. Por io tanto, el
ofendido y su defensor tienen el derecho a estar presentes en todos los actos
del proceso. Lo que pugna, con lo preceptuado por el articulo 59 cuando

establece que las audiencias se llevaran a cabo concurran o no las partes

“Coadyuvar con el Ministerio Publico. Coadyuvar significa: “contribuir,
auxiliar, asistic al Ministerio Pablico en una causa criminat.”" Coadyuvante es
el: “Ofendido por el delito que interviene en el proceso para poner a disposicion
del ministerio publico y del juez, las pruebas que tenga, con objeto de dermnostrar
la culpabilidad del acusado asi como el menoscabo patnmonial sufrido por el

8 En otros

delito, esto ultimo para los efectos de la reparacion del dafic -
términos, es "...el interés que posee el sujeto pasivo del deilto o sus deudos
para que se castigue al responsable de la conducta delictiva..., ...auxiliando af

Ministerio Publico a recabar elementos de prueba , orientando los esfuerzos que

4% Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano Op Cit., p. 122

4 Ihidem.

40 1hid. p. 122.

47 Djaz de Ledn, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Precesal Penal y de Términos
Usuales en el Proceso Penal, Op. Cit, p. 406

418 |pidem.
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realiza el 6érgano investigador para acreditar la existencia del delito y la supuesta

responsabilidad penal."**®

Lo arnterior se consigue, no sélo aportando elementos probatorios al
Ministerio Publico, sinc directa y materiaimente, a través de la comparecencia a
los actos del proceso penal, siendo las audiencias, de entre éstos actos, uno de
los mas significativos, en el que ofendido y su defensor aportan personalmente
datos y testimonios encaminados a obtener la satisfaccion de sus legitimos
intereses, como lo es el caso de la reparacion del dafo. Desde luego, qué se
evidencia la pugna de esta disposicion constitucional con e! articulo 59, cuando

menciona que las audiencias se lleven a cabo con o sin [a concurrencia de [as

partes.

E) PUGNA CON LEYES SECUNDARIAS.

El articulo del que presumimos su inconstitucionalidad, hace mencién a
“as partes”; siendo partes en el proceso penal: el procesado, el ofendido, ei
defensor {particular o de oficio) y el Ministerio Pablico; por lo tanto, dicho articuio
se contrapone a o dispuesto por el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en cuanto prevé, en diversos supuestos, la asistencia a ias
audiencias tanto del procesado como del ofendido, asi como tambien del
defensor y del Ministerio Publico, sefialandolo asi expresamente, o refiiéndose

a las partes en general, en los siguientes articulos’

Articulo 9 parrafo primero.- “En todo proceso penal la victima o el
ofendido por algln delito tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que se le
satisfaga la reparacién del dafio suando proceda, a coadyuvar con el ministerio

publico, a que se fe preste atencién medica de urgencia cuando la requiera y,

M mancilla Ovando, Jorge Alberto Las Garantias Individuales y su Apticacion en el
Proceso Penal. Op. Cit., pp 90y 91,
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los demas que sefialan las leyes; por lo tanto podran poner a disposicién del
Ministerio Publico v del juez instructor todos los datos conducentes a acreditar
ios elementos del tipo penal, la probable y plena responsabifidad del inculpado

segun sea el caso, y a justificar la reparacion del dafio.”

*Respecto a la Ultima parte de este articulo, independientemente de que
muchos de 105 datos que puede proporcicnar el ofendido al juzgador, para
acreditar esos extremos, lo pueda hacer por medio de escritos; es por medio de
formulaciones verbales, que tienen verificativo, precisamente en [as audiencias
de desahogo de pruebas, en las que, realmente, se obtienen la mayoria de los
datos para la adecuada valoracion de las mismas. Asi, @s en dichas audiencias,
en donde el ofendido por conducto del Ministerio Publico, puede formular
preguntas a las personas que declaren en ese acto. Es en este momento,
donde realmenie el ofendido puede interrogar de todas aquellas circunstancias
que el juzgador debe tomar en cuenta, para determinar la veracidad o no con |a
qgue se conducen las personas que intervienen en la audiencia. Lo que se
consigue, evidentemente, con la concurrencia del ofendido a la mencionada
audiencia; por lo que, el articulo 59 cuando menciona que: "las audiencias se
llevaran a cabo concurran o no las partes”, no permite que se lleven a cabo los
supuestos que prevé la Ultima parte del articulo que estamos analizando, es
decir, cuando sedala que: “...podran poner a disposicion del Ministerio Publico y
del juez instructor todos los datos conducentes a acreditar los elementos del tipo
penal, la probable y plena responsabilidad del inculpado segin sea el caso, y a

justificar la reparacion del dafio ”

Articulo 63.- “Si el inculpado faltase o injuriase a alguno de los que
intervienen en la audiencia o cualquiera otra persona, se le mandara sacar del
Jugar donde aquélla se celebre, continudndola sin &, pudiendo imponérsele, por
& que la presida y por via de correccidn disciplinana, hasta diez dias de salario

minimo general vigente en el Distritc Federal.”
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*Este articulo establece la posibilidad de quitarle el derecho de asistir a la
audiencia que tiene el inculpado, cuando falte o injurie a alguno de los
intervinientes a ella. A este respecto, hemos apuntado a lo largo de nuestro
estudio, que en el proceso penal imperan garantias especificas de seguridad
juridica en favor de los procesados, siendo precisamente dos de ellas, las
garantias de “audiencia” y de “defensa”, que son, sin lugar a dudas, las mas

importantes.

*Ahora bien, no es posible pensar, que si el inculpado incurre en los
sypuestos que ! articulo en cuestion prevé, deba imponérsele como sancién,
ademas de la correccion disciplinaria a que alude, el privarlo del derecho o
garantia de audiencia que le asiste -ya que las garantias individuales son
rrenunciables-, con lo que no s consigue un beneficio para la administracion
de justicia, pero si se consigue, verdaderamente, violar flagrantemente sus

garantias individuales, dejando al procesado en un estado de indefension,

Adiculo 64.- “Si el defensor perturbase el orden o injuriase u ofendiese a
alguna persona, se le apercibira, y st reincidiere, se le mandara expulsar, acto
seguido se le hara saber al inculpado que tiene derecho a nombrar otro

defensor y en caso de no hacerlo se le designara uno de oficio.”

*Los mismos comentarios vertidos al arlicuio que antecede, son

aplicables tratandose ahora del defensor.

*Ahora bien, por otro lado, es de suma importancia resaltar, que st el
defensor no observa una conducta adecuada, esto no tenga como
consecuencia el provocarle algan perjuicio al inculpado, ya que, si bien es cierto,
el inculpado tiene derecho a nombrar otra defensor -particular-, que dificilimente
se encontrard en el fugar donde se presida la audiencia, cuando esto no sea
posible, se le tiene que nombrar al de oficio, lo que también pugna con la
constitucion, ya que ha quedado establecido y precisado, que todo inculpado

desde la averiguacion previa tiene derecho a nombrar libremente a su defensor,
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éste parrafo prevé que el nombramiento de defensor no excluye el derecho a
defenderse por si mismo, conlleva la implicacién de que el inculpado esté
presente en los actos defensa, mismos que tienen su mas amplio ejercicio,

precisamente en las audiencias.

*Conforme a lo dispuesto por el tercer parrafo del articulo in comento, de
nueva cuenta se corrobora, que la asistencia del inculpado a las audiencias es
imprescindible y necesaria, ya que de otra manera, su ausencia se traduce en
violaciones procesales, que a su vez se traducen en violacién a garantias
individuales. Esto es, al cierre de la audiencia, quien presida la audiencia,
debera preguntarle al inculpado si guiere hacer uso de la palabra, siendo éste el
anico momento procesal, en donde el inculpado puede expresar lo que a su
derecho convenga, a fin de allegar y poner en conocimiento del juzgador, los
datos que le permitan a éste Gltimo tener un verdadero conocimiento de los

hechos, aportando asi, el inculpado, elementos inherentes a su defensa.

Articulo 70.- “La victima o el ofendido o su representante pueden
comparecer en la audiencia y alegar lo que a su derecho convenga, en las

mismas condiciones que los defensores.”

*El articulo 59, al que sefialamos de inconsttucional en su parte
respectiva, menciona que: “las audiencias se levardn a cabo concurran o no las
partes”, por lo que al referirse @ “las partes”, se incluye tanto at procesado como
al ofendido: en éste sentido, respecto, a lo que preceptia el articulo invocado,
es muy claro que el ofendido -0 su representante- pueden comparecer a las
audiencia, en las mismas condiciones que los defensores; por lo tanto, si hemos
insistido en la presencia necesaria del inculpado y su defensor a todas las
audiencias que se lleven a cabo, implicitamente, s¢ ttenen por adheridos los
mismos comentarios vertidos por nuestra parte, ahora, por cuanto se refiere al

ofendido.
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Articulo 80.- “Todas las resoluciones apelables deberan ser notificadas al
Ministerio Puablico, al procesado, a fa victima u ofendido del delito, o al
coadyuvante dial Ministerio Publico, en su caso, y al defensor o cualquiera de los

defensores, si hubiere varios.”

*Es oportuno sefialar éste articulo, ya que denota la importancia notificar
a las partes, ya sea el procesado, el ofendido, el coadyuvante del Ministerio
Publico, al propio Ministerio Publico, y a los defensores, sean éstos del
procesado o del ofendido. Para que todos ellos puedan ejercitar sus derechos,
apoyar sus pretensiones y obtener la satisfacciones de sus legitimos intereses,
en uso de su “deracho o garantia de audiencia®, que entre otras cosas implica,
siendo la mas importante, precisamente comparecer a las audiencias, ya que es
evidente que o que ocupa el mayor tiempo y el mayor esfuerzo, en el proceso
penal, es el desahogo de las pruebas gue proponen las partes, cuyo objeto es
aportar elementos al ¢6rgano jurisdiccional, para que los tenga en su
consideracién al momento de resolver en definitiva, es decir, al juzgar y dictar
sentencia, 1o cual resultaria desafortunado si las partes no asistieran a las
audiencias a exponer lo que a su derecho corresponda, para la consecucion de

sus pretensiones.

Articulo 269 fraccion It incisos b, ¢ y d.- "Cuando el inculpado fuere
detenido o se presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico, se

procedera de inmediato en la siguiente forma:

iIt.- Sera informado de los derechos gue en averiguacion previa consigna
en su favor la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dichos derechos, son:

b) Que debe tener una defensa adecuada por si, por abogado o por
persona de su confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor, se le

designara desde luego un defensor de oficio.”
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*Respecto a éste primer inciso, es muy claro lo que sefiala, es decir,
cuando el inculpado no pueda o no quiera nombrar un abogado o una persona
de su confianza para que realice su defensa, el Estado le nombrara un defensor
de oficio, lo que denota la intencion del Estado de no dejar al inculpado en
estado de indefension. Esto es, no es un derecho potestativo del inculpado el
sener’ defensor, io es, en todo caso, el “designario o elegirlo”, pero si no
quisiere o no pudiere designarlo, ta autoridad le nombrara, aun en centra de su

voluntad, al de oficio.

*Por otra parte, se reafirma lo que establece la Constitucion, respecto a
la “hbre defensa”, es decr, a la posibildad de que los actos de defensa los
realice el propio inculpado, un abogado particular o una persona de confianza
del inculpado. Pero para dar satsfaccion a que el procesado tenga una
“defensa adecuada”, en &l caso de que el inculpado se quiera defender por si
mismo o nombre a una persona de su confianza, no siendo ésta licenciado en
derecho, “ademas”, le nombrard la autoridad un defensor de oficio; donde
destacamos que tal designacion, debe ser, "ademas”, ya que et nombramiento
del defensor de oficio hecho por la autoridad, no debe excluir la designacion de
persona de su confianza que haga el inculpado o la voluntad de defenderse por

sl misma.

“Es a eéste ultimo respecto donde el articulo 59, sefiala que en [a
diligencia de declaracion preparatoria el inculpado comparecera asistido de su
defensor, y en su caso de |a pefsona de su confianza, sin que esto Ultimo
impligue una exigencia procesal, lo cual es inacertado; porque si bien es cierfo
que si el inculpado va acompanado de su defensor -lo cual en este sentido debe
interpretarse como su defensor particular-, queda satisfecho el derecho que
tiene el inculpado de nombrar libremente a su defensor, en atencion al principio
de autonormia de ia voluniad gue prevé a ste respecto la Constitucién en la
fraccion IX det articulo 20, por lo que si no lo asiste, ademas, una persoena de su
confianza, no se estaria violando a libre designacién de defensor, es decir, no

hay imposicion de éste, pero si el inculpado sélo va asistido de una persona de
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confianza, se le nombrard al de oficio, pero sin que excluya a la persona de la
confianza del inculpade, es decir, si existe la exigencia procesal de que se le
respete el derecho y voluntad del inculpado de nombrar upa persona de
confianza, aungue ésta no sea perito en derecho; por lo que, como ya lo hemos
dicho, debe respetarse, por una parte, ja garantia constitucional de “libre
defensa”, permitiéndole al inculpado la designacién que al efecto deses, y, por
la otra, debe respetarse y, mas que respetarse, procurarse, la garantia
constitucional de que el inculpado tenga una "adecuada defensa’, lo que se
consigue cuando su defensa 1a realiza un perito en derecho, es decir,
armonizando estos dos principios, cuando el inculpado designe a una persona
de su confianza que no sea licenciado en derecho, debe, “ademas’,
designarsele un defensor de oficio, para que conjuntamente, éste y aquel, lleven
a cabo la defensa del primero, pero, insistimos, sin la exclusidn en ningun

aspecto de la persona de su confianza.

¢) “Ser asistido de su defensor cuando declare.”

*Ne nueva cuenta el articulo 59 pugna con ésta disposicion, ya que el
primero estable que las audiencias se Yevaradn a acabo concurran o ne las
partes, siendo que el defensor es -ademéas del inculpado, el ofendido y el
Ministerio Publico-, parte en el proceso penal, por lo que si en una audiencia de
careos o de ampliacién de declaracién asiste el inculpado y, aun cuande halla
sido notificado de la audiencia, no asiste su defensor, por negligencia o por
otras causas, la audiencla se flevara a cabo, dejando en un estado de
indefension al inculpado, aun en el caso de que el juez le nombre al de oficio,
porque como ya lo sefialamos, tal designacion no corresponde a la libre
designacicn que haga el inculpado, y como de igual forma o sefalamos, el
defensor de oficio que conozca del asunto en tales circunstancias, no tiene un
conocimiento previo de los hechos, y por jo tanto no puede levar una “adecuada

defensa”' Asi, en estos supuestos lo que el juez debiera hacer, es diferir Ia

21 g sequndo parrafo del articulo 88 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en
una técnica juridica més avanzada que el del Distrito Federal, establece que: “Cuando el
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audiencia, sin perjuicio de las medios de apremio que, en el caso de que sea
una falta injustificada, pueda imponerle al defensor, tal como jo establece el
articulo 326 del CPPDF, que transcribimos mas adelante haciéndole ios

comentarios respectivos.

d) "“Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de
pruebas dentro de la averiguacion previa, y éste tendra obligacion de hacerio

cuantas veces se le requiera.”

*De acuerdo a la primera parte de este precepto, ya quedo apuntado que
es necesaria e indispensable la presencia del defensor, asi como del inculpado,

en las audiencias, por lo que no requiere mayor comentarno por nuestra parte.

*Respecto a la segunda parte, el precepto invocado, sefiala gue el
inculpado tiene derecho, también, a que su defensor comparezca a las
audiencias, con la corretativa obligacion de este ultimo de hacerlo cuantas veces
se le requiera. Desprendiéndose la intencion del legisiador de que todo
inculpado, tenga una asescria y defensa legal adecuada, es decir, que esté
asistido por un defensor, para hacer valer sus derechos. Asi, resulta ilegat e
inconstitucional la disposicion normativa que pretenda lievar a cabo las
audiencias se encuentre o no presente el defensor, ya que, insistimos, el
defensor es parte en el proceso penal, por lo tanto, el articulo 59, limita la
asistencia de las partes a las audiencia, prescribiendo que se llevaran a cabo

concurran o0 nNo.

Articulo 280 pérrafo primero.- "La declaracion preparatoria comenzara
por las generales del indiciado, en las que se incluiran también los apodos que
tuviere, el grupo étnico indigena al que pertenezca, en su ¢aso, y si habla y
entiende suficientemente el idioma castellano y sus demds circunstancias

personales. Acto seguido se le hara saber el derecho a una defensa adecuada

nueve defensor ne esté en condiciones, de acuerdo a la naturaleza del negocio, para
cumplir desds luego con su cometido, se difera la audiencia a juicio del tribunal.”
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por si, por abogado o por personas de su confianza, adviriéndole que si no lo

hiciere, el juez le nombrara un defensor de oficio.”

*Conforme a la segunda parte de éste articulo, puede observarse gue se
apega al mandato constitucional -articulo 20 fraccidn IX-, en el sentido de que
se instaura el derecho del incuipado, de tener una defensa adecuada y, de
defenderse por si mismo, por abogado o persona de su confianza,

armonizandose los principios de “defensa adecuada” y "libre defensa”.

*Ahora bien, existe la obligacion por parte del juez, en el caso de que &l
inculpade no quistere o no pudiere realizar su defensa por si, por abogade o por
persona de su confianza, de nombrarle al defensor de oficio. Sin embargo,
existen dos salvedades, es decir, por una parte, si el inculpado decide
defenderse por si mismo, aunque este sea un experto en la matena, de
cualguier forma el juez debe nombrar al defensor de oficio, para que éste y
aquél, conuntamente, provean a su defensa; y, por ia ofra, si el inculpado
designare a una persona de su confianza, no siendo ésta licenciado en derecho,
el juez deberd nombrarle, ademas, al defensor de oficio, para que, “ambos”,
realicen, concatenadamente, la defensa del inculpado. Asi, en nuestra opinién,
es como debiera interpretarse ésta disposicion y las que contengan un

pronunciamiento similar.

Articulo 295.- "El juez interrogara al inculpado sobre su participacién en
los hechos imputados, y practicara careos entre el inculpado y los testigos que
hayan declarado en su contra y estuvieren en el lugar del juicio, para que aquél
y su defensor puedan hacerles todas las preguntas conducentes a su defensa,

mismo derecho que también corresponde al Ministerio Publica ”

*Esta disposicién legal regula los careos en las audiencias de desahogo
de pruebas, en las que precisamente se pueden ejercer los derechos

consignados en esta norma, por lo que necesariamente deben estar el
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inculpado y su defensor, no pudiendo llevarse a cabo la audiencia en la gue se

celebren los careos, como lo dice el articuto 59, concurran o no las partes.
Articulo 308 parrafo segundo.- “Una vez terminada la recepcién de

pruebas, las partes deberan formular verbalmente sus conclusiones, cuyos

puntos esenciales se haran constar en el acta relativa.”

*Sequn 1a opinion de varios litigantes dedicados a la materia penal, a los
que consultamos, y sin que por ello signifique que por nuestra parte hayamos
hecho una encuesta o estadistica formal, afirman que aproximadamente el 90
por ciento de los procedimientos que actualmente se llevan ante los jueces
penales en el Distrito Federal, se siguen en la via sumaria, en donde en una
sola audiencia se desahogan todas las pruebas, se dictan conclusiones verbales
y €l juez dicta sentencia, o en su caso, lo hace a mas tardar tres dias después;
por lo que no seria posible todo ello si, como lo dice el articulo 59, las

audiencias se llevan a cabo con o sin la concurrencia de las partes.

Articulo 310.- “En lo relativo a la asistencia de las partes a la audiencia,
'|d- celebracién de ésta y la formulacion de conclusiones, se estara a lo

prevenido, en su caso, por los articulos 320, 323 y 326 de este codigo.”

*Este precepto establece en forma especifica, que en lo relativo a la
asislencia de las partes, se estara a lo dispuesto por los articulos que el mismo
sefiala, donde nos interesa, especificamente, para los efectos de nuestro
estudio, lo preceptuado por el articulo 326, que transcribimos y comentamos

mas adelante.

Articulo 311.- ‘La audiencia se desarrollard en un solo dia
ininterrumpidamente, salvo que sea necesario suspenderla para permitir el
desahogo de pruebas o por otras causas que lo ameriten, a criterio del juez. En

este caso, se citara para cantinuarla al dia siguiente o dentro de tres d:as a mas
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tardar, si no bastare aquél plazo para la desaparicidén de fa causa que hubiere

motivado la suspensién.”

*Este articulo establece la posibilidad de suspender la audiencia a que
se refiere, por una pare, para permitir el desahogo de pruebas; y, por la otra,
por otras causas que lo amenten, como seria el caso, de que no estén
presentes alguna de las partes en la audiencia, ya que el precepto invocado
sefiala que la audiencia se desarroflard en un solo dia ininterrumpidamente, por
lo que deben asistir las partes en ese dia para hacer valer sus derechos, como
lo son el desahogo total de las pruebas ofrecidas y la formulacién de
conclusiones Lo que pugna evidentemente con lo preceptuado por el

multicitado articulo 59.

Articulo 314 parrafo tercero.- “Para asegurar el desahogo de tas pruebas
propuestas, los jueces haran uso de los medios de apremio vy de las medidas
que consideren oportunas, pudiendo disponer la presentacion de personas por
medio de la fuerza publica en tos términos del articufo 33"

*Aqui se establece la seguridad y certeza del desahogo de las pruebas,

las que pueden ser ofrecidas por cualquiera de las partes Ahora bien,
tratdndose de la confesional, la ampliacidn de declaracion y de los careos,
siempre deben correr a cargo de personas que deben por regla general
comparecer al local del juzgado, para que se Heve acabo [a audiencia del
desahogo de la prueba que al efecto se realice, siendo que, traténdose de
dichas pruebas, es a cargo de las partes la practica de las mismas, es decir, en
la confesional, en la ampliacién de declaracion o en los careos, el procesado o
el ofendido, forman parte medular de ellas, por lo tanto, el juez haré uso de los
medios de apremio, que al efecto seflala el articulo 33, para presentar a las
personas que deban comparecer a la audiencia de desahogo de pruebas. Asi,
se denota, la importancia de la presencia de las partes en [as dichas audiencias,
ya que afirmar lo contraric, seria tanto como pensar que una persena para

evadir el desahogo de la prueba a su cargo, simplemente failtaria a la audiencia,
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para que se lleve a cabo sin la concurrencia de ella, por lo gue no se encuentra
el sentido de la mencién del articulo 59, cuando dice que ias audiencias se

[levaran acabo concurran o no las partes.

Articulo 326.- "Las partes deberan estar presentes en la audiencia. En
caso de que el Ministerio PuUblico o el defensor no concurran, se citard para
nueva audiencia dentro de tres dias. Si la ausencia fuere injustificada, se
aplicara una correccion disciplinaria al defensor particular y se informara al
Procurador y al Jefe de la Defensoria de Oficie, en su caso, para que impongan
la correccion que proceda a sus respectivos subalternos y puedan nombrar

sustituto gue asista a la nuevamente citada.”

“El articulo 59 establece que: las audiencias se llevaran a cabo,
concurran o no las partes, “salvo el Ministerio PUblico, que no podra dejar de
asistir a ellas.” Por lo que respecta a esio Uitimo, es detir, en cuanto a gue solo
al Ministerio Publico, le asiste el derecho incondicional de asistir & las
audiencias, pugna con la norma procesal que ahora analizamos -articulo 326-,
en cuanto a que hace necesaria la presencia tanto de! Ministerio Publico coma
del defensor, permitiendo suspender y diferir la audiencia en ausencia de uno u
otro; lo que es correcto, ya que otorga derecho, expectativas y cargas
procesales equivalentes a las dos partes -Ministerio Publico y Defensor. Sin
embargo, cabe sefialar, que es inconcluso en cuanto a que no establece que
sucede cuando los faltistas sean otras partes, es decir, el procesado 0 el
ofendido. No obstante esto, lo que tiene una gran importancia es que sefiala
que las partes deberan estar presentes en la audiencia, no haciendo distincion
de que partes, por lo que debe entenderse que se trata de las partes en
general, es decir, Ministerio Publico, procesado, ofendido y los defensores de

éstos dlitimos.

*Por otra parte, implictamente, permite y prevé la posibilidad de que el
defensor, ya sea particular o de oficio, falten a la audiencia, siempre y cuando

dicha falta sea justificada, es decir, que tenga una causa justay comprobada
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que no le haya permitido asistir a la audiencia. En caso contrario, esto es,
cuando no puedan justificar su ausencia, se procedera conforme a lo que ese
mismo articulo prescribe, Lo anterior tiene una gran relevancia, porque, de igual
forma, implicitamente, se permite diferir la audiencia, cuando se demuestra que
la asistencia de! defensor, fue originada por razones suficientes y bastantes,
como por ejemplo: la enfermedad que repentinamente padezca, un accidente
que lo imposibilite para trasladarse ya sea por danos fisicos sufridos o por haber
sido detenido, etcétera.*

*Ahora bien, en otro orden de ideas, es imposible pasar desapercibido
gue este articulo presenta un error, en cuanto a que seflala que al faltista se le
impondra una correccion disciplinaria"”, siendo que como su nombre lo indica,
éstas proceden cuando se falta a la disciplina que debe guardarse en el lugar
donde se practiqguen las audiencias, y lo que realmente procede es imponer una
medida de apremio™, es decir, ta falta de asistencia implica desobedecer las

determinaciones del Ministerio Pubilico, los tribunales o jueces, luego entonces

22 5 aste respeclo el articulo 73 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, prevé
tal posibilidad al establecer que: “Con excepcién de los altos funcionarios de la
Federacién, toda persona estd obligada a presentarse ante los tribunales y ante el
Ministerio Ptblico cuando sea citada, a menos que no pueda hacerlo porque padezca
alguna enfermedad que se lo impida, o tenga alguna otra imposibilidad fisica para
presentarse.”

23 articulo 31 del CPPDF .- "Son correcciones disciplinarias:

| Et apercibimienio;

Il Multa por el equivalente a entre uno y quince dfas de salario minimo, vigente
en el momento y en el lugar en que se cometa la falta que amerite correccion.
Tratandose de jomaleros, obreros y trabajadores la multa no debera exceder de un dia
de salano y tratandose de trabajadores no asalariados el de un dia de ingresos;

1l Suspensién. La suspension sdlo se podrad aplicar a servidores pablicos con 1a
duracién prevista por la ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, y

IV Arresto hasta de treinta y seis horas.”

24 A ticulo 33 del CPPDF .- “El Ministerio Pablico, los tribunales o jueces, para hacer
cumplir sus determinaciones, podrén emplear indistintamente, cualquiera de los
siguientes medios de apremio:

| Multa por el equivalente a entre uno y treinta dias de salario minima vigente en
el momento y lugar en que Se realizé la conducta gue motivo el medio de apremio.
Tratandose de jornaleros, obreros ¢ trabajadores fa multa no deberd exceder de un dia
de ingresos.

I Et auxilio de la fuerza plblica; y

Il E! arresto hasta de treinta y seis horas.”
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se trata de una “desobediencia o desacato” de un mandate de autoridad, y no

de una falta de disciplina.

Articulo 328.- "Después de recibir las pruebas que legaimente puedan
presentarse, de la lectura de las constancias que las partes sefialen y de oir los
alegatos de las mismas, el juez declarard visto el proceso, con lo que se termina

la audiencia ”

*De acuerdo a lo supuesto por este articulo, puede observarse que eﬁ(iste
una clara oposicién con lo que establece el articulo 58, ya que solamente
estando presentes las partes, se puede actualizar el supuesto que sefala este
precepto, en el sentido de poder sefalar constancias para su lectura y alegar lo
que a su derecho corresponda, derecho que le asiste al Ministerio Publico, al
ofendido, al procesado y a los defensores de éstos ultimos, pues el precepto
legal invocado establece gue ese derecho le corresponde a ‘las partes” en

general.
Articulo 417 - “Tendran derecho de apelar:
1.- El Ministerio Publico;
il.- El acusado y su defensor;

il.- Ei ofendido o sus legitimos representantes, cuando aquét o éstos

coadyuven en la accion reparadora y sélo en lo relativo a ésta.

*Realmente no existe pugna entre este articulo y lo contenido en el
articulo 59, sin embargo, es importante transcribirlo, ya que aunque no de
manera expresa, pero si implicitamente, evidencia cuales son [os sujetcs

considerados como parte en el proceso penal.
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Atticulo 424.- “El dia sefialado para la vista del negocio comenzara la
audiencia por la relacidn del proceso hecha por el secretario, teniendo en
seguida |a palabra la parte apelante, y a continuacion las otras, en el orden que

indique el presidente.

Sj fueren dos o mas los apelantes, usaran de la palabra en el orden que
designe el mismo magistrado, pudiendo hablar al Ultimo el acusado o su
defensor. Si las partes, debidamente notificadas, no concurrieren, se llevara
adelante la audiencia, la cual podra celebrarse, en todo caso, con la presencia
de dos magistrados, pero la sentencia respectiva debera pronunciarse por los

tres que integren la sala.”

*El primer parrafo del precepto invocado, establece que las partes
pueden acudir a la audiencia de vista y hacer uso de la palabra para manifestar
lo que a cada una convenga y correspenda, denotandose la importancia de dar
cabida a la presencia de las partes, para que éstas puedan defender sus

derechos e intereses.

“E| segundo parrafo en su primera parte, establece el derecho que le
asiste a las partes de hacer usc de la palabra, autorizando, expresamente, al

acusado y a su defensor para hacer uso de ella.

*Ahora bien, la segunda parte de éste mismo pérrafo, sefiala que si las
partes debidarmente notificadas no concurren, se Hevara a cabo la audiencia
sin su presencia; debemos decir, primero, que la apelacion se trata de una mera
revision de una resolucion -auto, decreto o sentencia-, en donde sélo con las
constancias que ya obran en autos, el tribunal de alzada determina ia legalidad
de la resolucién impugnada, no entrando éste a conocer sobre ninguna otra
cuestion, es decir, dicho tribunal se limita a confirmar, revocar o medificar la
resolucion impugnada, en los puntos gque con anterioridad han quedado
establecidos en la misma, ¥ no sobre nuevos elementos que puedan llegar a

aporfarse.
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*Asi, en apelacion, si no concurre el inculpado, ya sea en su caracter de
procesado o de sentenciado, 0 no concurre el defensor, sucede, primero, si ya
exprasaron agravios, se dard lectura de los mismos, ya que éste precepto
asienta que comenzara la audiencia por la relacion del proceso hecha por el
secretario; y, segundo, si no expresaron agravios, se considera que es la
maxima deficiencia de la queja, y el tribunal de alzada esta obligado a analizar
de oficio en forma completa la resolucién impugnada para determinar su
legalidad En efecto, el articulo 415 del Cédigo Procesal de referencia,
contempla la suplencia de la queja en favor del procesado. Por lo que
corresponde al Ministerio Pablico y al ofendido, deben forzosamente expresar
agravios, porque de no hacerlo, se declara sin matena ef recurso, al no existir la

suplencia de la queja en favar de éstos.

*Ahora bien, una vez expresados jos agravios, éstos resultan suficientes
para que en trbunal de alzada entre al estudio de la legalidad de la resolu-clén
impugnada, por lo que la ausencia de las "partes” en la audiencia de vista, no
tiene ta repercusion ni consecuencias que tiene, cuando se esta en
procedimiento ante el juez de la causa, es decir, en primera mstancia, porque
insistimos, en que una vez que cada parte expresa sus agravios, agota en ellos
sus pretensiones, las cuales dervan de razonamientos objetivos contenidos en
autos hasta ese momento: o que no sucede en primera instancia, en donde en
cada audiencia se aportan mayores datos en relacion a los hechos que se
investigan, por lo que resulta evidente que no es fo mismo la inasistencia de las
partes a las audiencias que se celebran en prnmera instancia, que las que
celebren en ia apelacion, dado que en esta dltima ya no aportacién o novedades

de datos

*Pero no obstante todo lo anterior, “la audiencia de visia es, tal vez, fa
diligencia mas importante de la Segunda Instancia Tratandose el proceso
penal, no de ficciones juridicas, sino, de juzgar a personas y a los actos de

éstas, la vista es la Ultima oportunidad que tiene & inculpado de hablar
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directamente con el magistrado que lo va a sentenciar, a quien le puede hacer
notar sus razones, antes de que emita su fallo definitive. Para el magistrado, la
vista también es muy importante, porque, ademés de conoccer personalmente al
acusado que va a condenar o absolver, escucha los alegatos de las partes, que
mantiene frescos en su mente al emitir su resolucién definitiva, dado e} corto
plazo que media entre la comisién de ésta y la celebracion de la vista. Siendo
que el principio de inmediacién procesal refiere la circunstancia de que el
magistrado actie junto a las partes, en tanto sea posible en contacto personal
con ellas prescindiendo de intermediarios, tales como los secretarios del
juzgado o tribunal, la audiencia de vista busca dar vigencia a este principio para
que el drgano Jurisdiccional tenga, precisamente antes del juicio y de la
sentencia, un contacto directo y personal con las partes y principalmente con el
acusado, para oir de éstos sus particulares puntos de vista y opiniones sobre
cémo se encuentra el estado del proceso de acuerdo a fos intereses que tenga
o que representen. Con ello el tribunal tendrd una imagen reciente, al
sentenciar, no s0lo de los alegatos y el caso, sino, acaso [0 mas importante, de

la apariencia y personalidad de! inculpado "%

Articulo 431 fracciones Il y VI-bis incisa b.- “Habra lugar a la reposicion

del procedimiento por alguna de las causas siguientes:

.- Por no haberse permitido al acusado nombrar defensor, en los
términos que establece la ley, o por no haberse cumplido con lo dispuesto en los
articulos 294, 326, 338 0 339;

*A este respecto, debe decirse que efectivamente el procesado tiene
derecho a nombrar defensor “en los términos que establece la ley”; éstos
términos, como ya quedd asentado, son que el procesadoe puede defenderse
por si mismo, por abogado o por persona de su confianza, y tal voluntad o

designacion, debe realizarse libremente; pero independientemente de que

** niaz de Ledn, Marco Antonio. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Op. Cit., p.
431.
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dichos términos los establezca la ley, también los establece la Constitucién
Federal, por lo que, en atencion al principic de “supremacia constitucional”,
deben ser respetados lo establezca o no la ley secundaria. Por lo tanto, cuando
el articulo 59 sefala que no implica exigencia procesal, el que el pracesado valla
acompafiado de una persona de su confianza a la diligencia de declaracion

preparatoria, pugna con el precepto que aqui invocamos.

*ContinGia diciendo el precepto que venimos analizando, que también
habra lugar a la reposicion del procedimiento, cuando no se cumpla con lo
dispuesto en los articulos que el propio precepto sefiala, donde nos interesa
especialmente, para los fines aspecificos de nuestro estudio, el articulo
326 que establece en su primera parte lo siguiente’ “Las partes deberan estar
presentes en la audiencia. En caso de que el Ministerio Publico o el defensor no
concurran, se citard para nueva audiencia dentro de tres dias.”, lo que pugna
con el multicitado articulo 59, cuando sefala que las audiencias se levaran a

cabo concurran o no las partes.

*Luego entonces, de acuerdo al articulo que venimos analizando -431
fraccion 1ll- y de acuerdo al articulo 328, habra lugar a la reposicién del
procedimiento cuando alguna de las partes no esté presente y en su ausencia
se lleve a acabo la audiencia, ¥ cuando no se suspenta la audiencia,
difiriéndola para dentro de tres dias, en caso de que no concurra a la audiencia
el defensor o el Ministerio Publico, 10 que en nuestra opinion deberia ampliarse
hasta e procesado y el ofendido, claro, sin perjuicio de imponerles tanto a éstos
como aquélios, los medios de apremio a que haya lugar, y en su ¢aso, cuando
se trate del procesado, hasta revocarle su libertad provisional, pero no Hevar la
audiencia sin su presencia, ya que teniendo &l derecho de audiencia, el rango
de garantia individual, en ningtn caso y por ningun motivo, a excepcion de los
que sefala expresamente la propia Ley Suprema, podran suspenderse yfo

restringirse.

475 Afticulo que ya apuntamos lineas antes y a cuyos comentarios nos remitimos.
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*Ahora bien, si el defensor nombrado por el procesado, sea particular o
de oficio, no acude a la audiencia, no debe llevarse a cabo sin él, o, en el caso
de que ef faltista fuere el defensor particular, nombrarle al defensor de oficio, ya
que el procesado no tiene la culpa de la inasistencia de su defensor, por lo que
el juez debe hacer uso de las medidas de apremio para lograr la comparecencia
del faltista, y no restringir una garantia individual, que es precisamente fa de
defensa, misma que debe ser ‘“adecuada” y “libre’, y no ‘inadecuada” e

‘impuesta”.

*Asi, estando ya plenamente establecidos la forma y los términos en que
el procesado puede nombrar defensor, resulta ilegal pretender imponer al
defensor de oficio en ausencia del defensor particular, cuando ya ha sido
nembrado por el procesado; en donde existe la practica de algunos Juzgados,
de apercibir al procesado y a su defensor, de que no comparecer este Ultimo, se
nombrara al de oficio, lo que va en contra de fa Constitucién y, aln, de las leyes
secundaras procesales de la materna, que conjuntamente con aquélla,
establecen la fibertad de nombramiento de defensor y que la defensa que

realice éste ultimo sea adecuada.

Vi-bis.- Por existir omisicnes graves de la defensa en perjuicio del

sentenciado, se reputan como omisiones graves de ia defensa-

b) No haber asistido a las diligencias que se practicaron con intervencion
del incufpade durante la averiguacion previa y durante el proceso ”

*El articulo 59 establece que las audiencias se llevaran a cabo concurran
0 no las partes; luego entonces, siendo parte en el proceso penal, como ya [0
hemos dicho, el defensor del procesadd, éste articulo -del que presumimos su-
inconstitucionalhdad-, permite que se illeven a cabo las audiencias aunque falte
cualquiera de las paites, es decir, si asiste el Ministerio Piblico, el procesado, el
ofendido y su defensor, pero no asiste el defensor del procesado, de cualquier

manera se lleva a cabo la audiencia, o bien, se lleva a acabo con el defensor de
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oficio. Por lo tanto, en uno u otro supuesto, esto es, en el caso de que se lleve a
acabo la audiencia sin defensor, o se lleve con ef de oficio cuando et procesado
ya ha nombrado defensor particular, se violan garantias especificas de

seguridad juridica gue imperan y rigen el proceso penal.

*Asi, en atencién al precepto invecado ahora -articulo 431, fraccién VI-
bis, inciso b-, “la violacién de garantias en gue se incurre, cuando el procesado
no esta asistido por su defensor, da lugar a 1a nulidad de todo lo actuado y, por
ende, a la repasicion del procedimiento.. ™", es decir, habrd lugar a la
reposicion del precedimiento, cuando existan omisiones graves de la defensa,
gue entre otras, es no haber asistido el defensor a las diligencias que se
practiquen con intervencion del inculpado, tanto en averiguacidn previa como en

proceso, lo que pugna evidentemente con el articulo 59

Articulo 477 fraccion |- “Una vez iniciado el procedimiento de
averiguacion de un delito, no se podra suspender sino en los casos siguientes.

|- Cuando el responsable se hubiere substraido a la accién de 1a

justicia.”

*Sobre el particular, debe decirse que el proceso penal, no puede
llevarse a cabo en rebeldia, es decir, cuando se dala ausencia del procesado,
por haberse sustraido a la accion de la justicia, debe ordenarse la suspension
del procedimiento, hasta en tanto no se reaprehenda al procesado,” para
confinuar en su presencia el proceso. Esto es, “nuestro derecho, en forma
invariable, condiciona el proceso penal a la posibilidad de defensa. Prohibe el
proceso en rebeldia y ordena la suspension de aguél cuando el responsable se

hubiere sustraido a la accion de la justicia...”°

*Asi, cuando el procesado no acude a una audiencia, se presume se ha

substraido a la accion de la justicia, por |o tanto debe suspenderse y diferirse la

427~ in Sanchez, Guillasmo. Op Cit., p 253
28 7amora Pierce, Jesus. Op Cit. p. 86.
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audiencia, hasta que no se verfigue ese extremo, o en su defecto, s¢ analice si
el procesado tuvo una causa justa, suficiente y comprobada, para no asistir a
ella. Luego entonces, el precepto invocado ordena la suspension del
procedimiento cuando el responsable se haya substraido a la accion de la
justicia. Lo que pugna con el articulo 59 que establece que las audiencias se

llevaran a cabo congurran o no las partes

Articulo 545.- “Si el juez lo creyere convenients, o alguna de las partes lo
pidere, citara a una audiencia que se verificard dentro de los tres dias
siguientes. Durante este plazo, asi como en la audiencia, se recbiran ias
pruebas Concurran o no las partes, el juez fallard, desde luego, el incidente,

siendo apelable el fallo s6lo en el efecto devolutivo.”

*Este precepto sefiala la posibilidad de fijar una audiencia a criterio del
Juez o a pelicion de las partes, para la recepcion de pruebas en el caso de
incidentes, la cual se llevara a cabo concurran o no las partes. Aunque este
grecepto no es la parte medular de nuestro estudio, también, al igual que el
articulo respecto del cual tratamos de determinar su inconstitucionalidad,
establece 1a posibifidad de llevar a cabo la audiencia a que se refiere, sin que
estén presentes las partes, alin cuando el faltista fuera el Ministerio Publico,
siendo que incluso el propio articulo 59, establece gue el tnico obligado a asistir
a las audiencias y cuya presencia no puede faltar es el Ministerio Pablico; por lo
que consideramos igualmente incorrecto el contenido de esta disposicion legal.
Por lo tanto, consideramos que debiera uniformarse la legislacién procesal
secundaria penal, en este sentido, es decir, en cuanto a la asistencia de las

partes a las audiencias,

Articulo 567.- “Al notificarse al indiciado el auto que le concede la libertad
caucional, se le hard saber que contrae las siguientes obligaciones: presentarse
ante el Ministerio PUblice o el juez cuantas veces sea citade o requendo para
ello; comunicar a los mismos los cambios de domicilio que tuviere, y presentarse

ante el Ministerio Pablico, juzgadoe o tribunal que conozca de su causa el dia
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que se le sefiale de cada semana En la notificacion se hara constar que se
hicieron saber al indiciado las anteriores obligaciones, pero la omision de este

requisito 1o libra al indiciado de ellas ni de sus consecuencias.

En los casos a que se refiere el Articulo 133-bis, el Juez, al notificar el
auto de sujecién a proceso el hara saber que ha contraido las dos primeras
obligaciones sefialadas en el primer pérrafo de este mismo articulo.”

*Esta disposicion sefiala las obligaciones que cantraen los procesados
que obtienen su libertad bajo caucion, que son, entre otras, presentarse ante el
Ministerio Publico o el juez cuantas veces sea citado o requerido para ello; por lo
tanto, su inasistencia a las audiencias, implica una desobediencia; procediendo
la autoridad jurisdiccional a revocarle su libertad y girando orden de aprehension
o reaprehensién en su caso, para gue una vez puesto de nueva cuenta a
disposicion de su juez, se leven a cabo todos los actos procesales
encaminados a esclarecer los hechos que se investigan, en donde las
audiencias forman la parte esencial de esos actos, es decir, las audiencias son
la parte medular del procedimiento penal, porque es donde se gjercitan los

derechos de audiencia y de defensa del procesado.

Articulo 568 primera parte de la fraccion |- “El juez podré revocar la
Ibertad caucional cuando a su criterio el procesado incumpla en forma grave
con cualesquiera de las obligaciones previstas en el articulo anterior. Asimismo,

sa revocard la libertad caucional en los siguientes casos.

|- Cuando descbedeciere, sin causa justa y comprobada, las ordenes

legitimas del tribunal que conozca de su asunto...”

*&n el articulo anterior, se establece gue el inculpado debe presentarse a
todas las audiencias que se lleven a cabo en su proceso, por ello, 1a autoridad
debe requeride su presencia notificandolo al respecto con la debida anticipacion,

y para el caso de que el inculpado no asista ala audiencia para la cual se le
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notificd y citd, incurre en desobediencia, procede revocarle su libertad
provisional bajo caucién. Sin embargo, lo que es inconstitucional e ilegal, es
que ademas de revocare su libertad provisional, se lleve la audiencia en su

ausencia.
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4.3 ARTICULO 87 PARRAFO PRIMERO DEL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

A) PROMULGACION.

Este arliculo fue publicado por primera vez, en el Diario Oficial de [a
Federacidn, fechado con e! dia 30 de Agosto de 1934, en los siguientes

términos:

“Articulo 87.- Las audiencias se llevaran a cabo concurran o no las

partes, salvo el Ministerio Publico, que no podra dejar de asistir a ellas.”

B) REFORMAS.

El primer proyecto de decreto de reforma del articulo 87 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, quedd ptasmado en el la Exposicion de
Motivos del Diario de Debates de la Cémara de Diputados, el dia 27 de

Diciembre de 1953 de la siguiente forma:

“Articulo 87.- Las audiencias se llevaran a cabo concurran o no las

partes, salvo el Ministerio Publico que no podra dejar de asistir a ellas.

En la audiencia del juicio sera obligatoria la presencia det defensor quien,
en la misma, tiene el deber de formular la defensa oral del acusado, sin perjuicio

del alegato escrito que quisiera presentar.

¥ niario de Debates del Congreso de la Unidn. Camara de Diputados, Comisién de
Justicia 27 de Diciembre de 1953, p 4.
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S los defensores no cumplen con las obligaciones que les impene este

precepto, el tribunal les aplicara una correccion disciplinaria.”

E1 segundo proyecto de decreto de reforma, tiene venficativo el dia 28 de
diciembre de 1953°°  en términos iguales que el del dia anterior, mismo que

acabamos de transcribir en el parrafo que antecede.

Ese mismo dia®' -18 de Diciembre de 1990-, tuvo lugar una fe de

erratas, que modifico |0 siguiente:

"3 En la pagina 19, articulo 87, primer parrafo, ultimo renglon:

Dice: “...0 persona de su confianza.”

Debe decir: “.. y en su caso, la persona de su confianza que el incuipado

puede designar, sin que esto Ultimo imphque exigencra procesal.”

Por Glimo, el tercer dictamen, transcurrid al siguiente dia, es decir, el 29
de Diciembre de ese afo*?, en los que no vario en nada la redaccién que se
sostuvo por et proyecto inicial, es decir, quedo tal camo lo transcribimos en los
parrafos que anteceden, salvo la excepcion, que ya indicamos, es decrr, cuando

se realizé la fe de erratas correspondiente

Por fin, ya no como Proyecto, sino como Decreto de Reforma de
Diversos Articulos del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en |os que se
incluyo, por supuesto, el 87, se publico en el Diario Oficial de [a Federacion el
dia 9 de Enero de 1954, quedando redactado en los mismos términos, que los

0 Diario de Debates del Congreso de la Unién. Camara de Diputados. Comisién de
Justicia, 28 de Diciembre de 1953, p 8

3 Diario de Debales del Congreso de la Umon, Camara de Dipulados Comision de
Justicia Afo 111, No. 18, del 18 de Diciembre de 1990, p. 127

432 yiaric de Debates del Congreso de la Unibn, Camara de Diputados Comisién de
Justicia. 28 de Dnciembre de 1953, p. 56.
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tres Proyectos de Decreto de Reformas anteriores a su promulgacion;
estableciéndose, asi, la segunda reforma al multicitado articulo 87.

Ahora bien, la tercera y ultima reforma de nuestro articulo, tuvo lugar en
1os Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la Unidén, en donde en
la Exposicion de Motivos del dia 17 de Diciembre de 1990, se establecié lo

siguiente:

“Por lo que se refiere a la diligencia de declaracion preparatoria y a la
audiencia final del juicio, también se protegen los derechos del inculpado al
proponerse que en astas comparecera asistido precisamente de su defensor o
persona de su confianza, como se establece en la iniciativa que se analiza, en
los articulos 87 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 59 del Codigo

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal »433

En efecto, el Proyecto de Decreto que Modifica Diversas Disposiciones
del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, fechado con dia 17 de Diciembre de 1990“3“,

concibié en los siguientes términos al invocado articulo 87

BATHEUIO B7 s eeeevisi e emsessieries sovemmebersamsmercs saanrs Sisbi Siniin e s

Las audiencias se llevaran a cabo, concurran o Ro las parles salvo el
Ministerio Publico, que no podra dejar de asistir a ellas. En la diligencia de
declaracién preparatoria comparecerd el inculpado asishdo de su defensor o

persona de su confianza.

933 y,ari0 de Debales del Congreso de la Unién. Camara de Diputados. cgmisién de
Justicia. Afio H1, No. 18, del 17 de Diciembre de 1990, p. 8.

i de Debates del Congreso de la Union. Cémara de Diputados. Comision de
Justicia Ano 1, No, 18, del 17 de Diciembre de 1990, p. 12.
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En |a audiencia final del juicio también sera obligatoria la presencia del
defensor quien podra hacer la defensa oral del acusado, sin perjuicio del alegato

escrito que quiera presentar.

En el supuesto a que se refiere el articulo 124-bis de este Cadigo no
podran Hevarse a cabo las audiencias en que deba participar el inculpado sin €l

traductor a que dicho precepto se refiere.”

Los Debates respecto a este Gltimo Decreto, se levaron a ¢abo el dia 18
de Diciembre de 1990, los que transcribiremos, no sin antes, transcribir lo que
un legislador pronuncid sobre el articulo 22 del ordenamiento que estudiamos,
gue también fue objeto de reformas Asi, el Diputado Ermesto Aureliano Jiménez

Mendoza™® sefalé que:

“El articulo 22 dice en su redaccién: “El inculpado, su defensor y en su
¢aso la persona de su confianza que el inculpado puede designar, sin que esto
gltimo implique exigencia procesal”. Precisamente esta alusion &5 una exigencia
procesal, no vemos la razén por la que se eluda el significado de este requisito,
si esta aqui en este articulo y en 1a Constitucidon, obviamente es una exigencia
pracesal, entonces, (por qué agui le ponen que no implicara una exigencia

procesal?.”

De la misma manera gue el legislador citado, se refirio a la no implicacidn
de exigencia procesal, nosotros nos adherimos a éste criterio, en cuanto a que
el articulo 87 del CFPP -y su correlativo en el CPPDF- sefiala que "En la
diligencia de declaracion preparatoria comparacera el inculpado asistido de su
defensor y en su caso, la persona de su conflanza que el inculpado pueda

designar, sin que esto Ulimo implique exigencia procesal.”

4% [ ari0 de Debates del Congreso de la Umdn. Camara de Diputados. Comision de
Justicia Afo Il, No. 19, del 18 de Diciembre de 1650, p. 144.
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A este respecto hablaremos més adelante, pero lo que podemos decir
ahora, es que es inconstitucional la limitacion que contiene éste articulo, en el
sentido de establecer que no es una exigencia procesal, el que la perscna de
confianza del inculpado esté presente en las diligencias de declaracion

preparatorio.

Ahora bien, respecto a los debates que se sostuvieron en torno al

436

articulo 87, dicho Diputado®™® -Ernesto Aureliano Jiménez Mendoza-, refirié lo

siguiente:

“El articulo 87 también menciona que las audiencias se ltevaran a cabo
concurran © no las partes. Esto también es violatorio de garantias individuales,
porque imaginen ustedes cuando se lleve a cabo una audiencia sin la

intervencion del procesado, pues altamente peligrosa.

En el caso de la audiencia final del juicio, es evidente que debe estar el
defensor "
En el mismo orden de ideas, el Diputado Leone!l Godoy Rangel™,

expuso |0 que a continuacion se transcribe:

“En relacion al articulo 87, partiende dei principio de la igualdad de las
partes y que ya dentro del proceso penal, esto es, cuando el procedimiento
penal entra en la fase de que el érgano jurisdiccional se convierte en el rector
del procedimiento penal en lo que algunos tratadistas le han denominado
proceso penal, nos parece, 0 nO nNos parece, sino es, es reconocido que el
Ministeric Publico, el acusado o su defensa se convierten en partes que deben

de mantener el equilibrio, la equidad procesal respectiva.

4% (yiario de Debates del Congreso de la Unidn. Camara de Diputados. Comision de
Justicia. Afio IIl, No 19, del 18 de Diciembre de 1990, p. 145,

4 piario de Debates del Congreso de la Unién. Camara de Diputados. Comision de
Justicia. Afio 1il, No. 19, del 18 de Diciembre de 1990, pp. 151 y 152,
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"Por ese motivo, nosotros consideramos que la cobligacién de que el
Ministerio Publico esté presente en todas las diligencias debe extenderse a la
defensa y maxime en los términos que ahora se estd planteando esta
modificacién, que es el aspecto positivo que le encontramos, de ampliar la
garantia de asistirse de un defensor a todo inculpado, desde el momento que
sea acusado o desde el momento en que sea detenido, en relacion a la

investigacion <e un hecho delictuoso.

“Por ese motivo, nosotros proponemos en este articulo 87, una
maodificacion que diria lo siguiente: “En todas las audiencias y diligencias que se
Hleven a cabo, serd obligatoria la presencia del defensor y del Ministerio Pablico”
Insistimos en esta obligatoriedad de la defensa, tanto por la necesidad de
mantener la equidad, el principio de equidad de las partes en derechos y en
obligaciones, como tambien en la posibilidad de explorar en una necesidad que
ya urge en nuestro pais, que es fortalecer la institucion de la defensoria de

oficio”,

"Por ese mismo motive, también estamos proponiendo la modificacion
como consecuencia, del parrafo segundo del articuic 87, para quedar de la
siguiente manera: “En la audiencia final, el defensor podra hacer la defensa oral
del acusado, sin perjuicio del alegato escrito que quiera presentar”. De aqui
eliminariamos la frase del "juicio también serd obligatoria la presencia del
defensor’, en virtud de que si quedara lo que nosotros estamos proponiende de
modificacion, se entenderia esta obligatoriedad y seria una obvia repeticion.”

No obsiante las razones de los legisladores mencicriados, se desecho su
propuesta. Asi, en el Dianc Oficial de la Federacién fechado con el dia 8 de
enero de 1991, el articulo 87 del Cdédige Federal de Procedimientos Penales,

quedd redactado como sigue;

"Articulo 87.- L.as audiencias se llevaran a cabo, concurran o no las
partes, salvo el Ministerio Publico, que no podra dejar de asistir a ellas. En la
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dilgencia de declaracion preparatoria comparecera el inculpado asistido de su
defensor y en su caso, la persona de su confianza que el inculpado puede

designar, sin que esto dltimo implique exigencia procesal

£n la audiencia final del juicio también sera obligatoria la presencia del
defensor quien podra hacer la defensa oral del acusado, sin perjuicio del alegato

escrito que quiera presentar.

En el supuesto a que se reflere ¢! articulo 124 bis de este Cddigo, no
podran lievarse a cabo las audiencias en que deba participar el inculpado sin el

traductor a que dicho precepto se refiera.”

C) ACTUAL REDACCION.

Articulo 87 parrafo primero del Codigo Federal de Procedimientos

Penales:

“Las gudiencias se llevaran a cabo, concufran o no las partes salvo el
Ministerio Publico, que no podra dejar de asistir a ellas En la diligencia de
declaracion preparatoria comparecerd el inculpado asistido de su defensor y en
su caso, la persona de su confianza que el inculpado pueda designar, sin que

esto Ultimo implique exigencia procesal.”

D) PUGNA CON LA CONSTITUCION FEDERAL.

Dado que el parrafo primero del articulo 87 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, es equivalente, al parrafo tercero del articulo 59 del

Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, son igualmente
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aplicables los comentarios expuestos a éste ultima, respecto al primero, por lo

que nos remitimos a lo apuntado antericrmente {(véase Supra. 4.2, inciso D).

£) PUGNA CON LEYES SECUNDARIAS.

Al igual que hicimos con el articuic antertor (véase Supra. 4.2, inciso E),
ahora nos toca darle el mismo tratamiento al articulo del que agui presumimos
su inconstitucionalidad, debido a que se contrapone a lo dispuesto por el
Codigo Federal de Procedimientos Penales, en cuanto prevé, en diversos
supuestos, la asistencia a las audiencias tanto del procesado como del
ofendido, sefialdndolo asi expresamente, o refinéndose a las partes en general,

an los siguientes articulos:

Articulo 73.- "Con excepcidn de los altos funcionancs de la Federacion,
toda persona esta obligada a presentarse ante los tribunales y ante el Ministerio
Pablico cuando sea citada, a menos gue no pueda hacerlo porque padezca
alguna enfermedad que se lo impida, o tenga alguna otra imposibilidad fisica

para presentarse.”

*Este precepto establece la obligacion de toda persona, de presentarse
#nte las autoridades a que alude dicho precepto, cuando sean citadas para ello;
salve las excepciones que el propio articulo invocado hace mencién. Asi, de
acuerdo al citado precepto, debe decirse gue no es legal llevar a cabo una
audiencia, sin la presencia de las personas a las que previamente se ordeno su
comparecencia, por el simpie hecho de la inasistencia -como o preceptua el
articulo 87-, ya que no se tiene el conocimiento ni la certeza si dicha inasistencia
resulta ser justiticada o injustificada -por las causas y excepciones que el proplo
articulo invocado sehala-, siendo que no es muy comun, que las personas
citadas a comparecer, comuniquen por escrito a fa autoridad su imposibilidad de

presentarse a la audiencia, solicitandole, ademas, el difenmiento de la misma.
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Articulo 86 parrafo primero.- "Las audiencias seran publicas y en ellas el

inculpado podra defenderse por si mismo o por su defensor.”

*Este articulo es equivalente al articulo 69 del Codigo de Procedimientos
Penales para @l Distrito Federal, a cuyos comentarios nos remitimos (véase

Supra. 4.2, inciso E).

*Sin embargo, cabe aclarar, que existe una incorrecta mencién de este
articulo, en el sentido de que limita, aparentemente, la libre designacion de
defensor que ¢f inculpado pueda hacer, al mencionar que el inculpado podra
defenderse por si mismo o por su defensor,; siendo que la fraccion IX del articulo
20 constitucional, sefiala que el inculpado tendrd derecho a: *...una defensa
adecuada, por si, por abcgado, o por perscna de su confianza”, por lo tanto, si
no se quiere contravenir et mandato constitucional que acabamos de apuntar,
debe interpretarse la palabra “defensor” como la designacién genérica de
abogado o persona de confianza. Luego entonces, advertmos al respecto una
técnica juridica méas adecuada, en el mencionado articulo 69 al cual remitimos a
su lectura lineas atras, cuando preceplia que: "En todas las audiencias el
incuipado podra defenderse por si mismo o por las persanas que nombre

libremente.”

Articulo 88 parrafos primero y segundo.- "En las audiencias a que se
refieren los articulos 305, 307 y 311, si el defensor no concurre, el funcionario
que las presida, las diferird, requiriendo al inculpado para que nombre NUevo

defensor, ¥ si no lo hiciere se le designara uno de oficio.

Cuando el nuevo defensar no esté en condiciones, de acuerdo con la
naturaleza del negocio, para cumplir desde luego con su cometido, se diferird o

suspendera Ja audiencia a juicio del tribunat,”

*Respecto al primer parrafo de este articulo, considero incorrecto lo que’

establece, cuando sefiala los casos en los que es posible diferir la audiencia
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cuando no concurre el defensor, siendo que éstos casos, son los relativos a las
conclusiones -articulos 305 y 307 del cédigo de referencia- y a las audiencias
ante el jurade popular -articuto 311 del mimo codigo-; por lo que no es posible
que la propia ley penal pretenda establecer distinciones entre audiencias
importantes y no importantes dentro del proceso penal, siendo que
precisamente las audiencias mas importantes, seguramente son aquellas que
tienden a esclarecer los hechos que se investigan , como lo son las audiencias
dé derecho, como por ejemple, Jas de desahogo de pruebas, por lo tanto, las
audiencias a que se refiere el primer parrafo del articulo citado, pueden ser
meros formulismos procesales; y las que realmente interesan, son las
audiencias de derecho, en las que se aportan datos al drgano jurisdiccional, ya
sea en favor o en perjuicio del procesado, en donde deben estar presentes,
necesariamente, el procesade y su defensor, y las demas partes que tengan
interés tegitimo; asi, et ofendido y su defensor trataran de obtener la reparacion
del dafo, y el Ministeno Ptblico, que tratara de demostrar fa culpabilidad del
procesado para dar satisfaccidn al interés general que le ha sido encomendado,

que es el perseguir e investigar los delitos.

*En este orden de ideas y por lo anteriormente expuesto, debemos decir,
que no solo en los casos que preve el parrafo primero del articulo en cuestion y
sdlo en cuanto hace al defensor, sino en todos los casos y cuando alguna de las

partes no concurra, deberd suspenderse y diferirse la audiencia.

*Ahora bien, en cuanto al segundo parrafo, podemaos decir que se
corrobora lo que en otra parte dijimos (véase Supra 4.2, inciso E, los
comentarios al articulo 269, fraccion Ill, inciso c), respecto a la imposibilidad de
tener un conocimiento previo de los hechos que se investigan, por parte del
nuevo defensor, maxime si se trata del de oficio. Por lo tanto, consideramos

plenamente acerlada ésta disposicion.
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Articulo 90.- “Anles de cerrarse el debate, el funcionario que presida la
audiencia preguntara al inculpado si quiere hacer uso de la palabra,

concedigndosela en caso afirmativo.”

*Este articulo es equivalente al parrafo tercero del articulo 69 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por lo que nos remitimos a

los comentarios anteriormente expuestos (véase Supra 4.2, inciso E).

Articulo 91.- “Si el inculpado altera el orden en una audiencia, se le
apercibira de que si insiste en su actitud se tendra por renunciado su derecho de
estar presente; si no obstante esto, continGa, se le mandara retirar del local y
proseguira la diligencia con su defensor. Todo esto, sin perjuicio de aplicarle la

correccién disciplinaria que el tribunal estime pertinente.”

*Este articulo es equivalente al articulo 63 del Codigo de Procedimientos
Penales para &l Distrito Federal, por lo que nos remitimos a los comentarios

anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E).

Articulo 92 - "Si es el defensor quien altera el orden, se le apercibira; y si
continéa en la misma actitud, se le expulsara del local, pudiendo imponérsele,
ademas, una correccion disciplinaria. Para que el inculpado no carezca de
defensor, se procedera de acuerdo con lo dispuesto en la parle primera del

articulo 88.°

*Este articulo es equivalente al articulo 64 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, por lo que nos remitimos a los comentarios

anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E).

Adiculo 128 fraccidn |ll, incisos a), b} y ¢).- “Cuando el inculpado fuese
detenido o se presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal, se

procedera de inmediato en la siguiente forma: -
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Il - Se le hara saber los derechos que le otorga la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la averiguacion previa

de los siguientes;

a) No declarar si asi lo desea, ¢ en caso contrario, a declarar asistido por

su defensor;

b} Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su
conflanza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor, se le designara

desde luege un defensor de oficio;

c) Que su defensor comparezca en todes los actos de desahogo de

pruebas dentro de la averiguacion:”

*Este  articulo es  equivalente al articule 269 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distnto Federal, por lo gue nos remitimos a los

comentarios anteriormente expuestos (vease Supra. 4 2, inciso E).

Articule 141.- “En todo procedimiento penal, la victima o el ofendido por

algun delito tendra dereche a

|.- Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite, del

desarrollo de la averiguacion previa o del proceso,
Il.- Coadyuvar con el Ministerio Publico,

Ill.- Estar presente en el desarrollo de todos los actos procesales en los

que el inculpado tenga ese derecho;

IV.- Recibir la asistencia medica de urgencia y psicoldgica cuando lo

requiera; y



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 252

V.- Las demas que seialen las leyes.

En virtud de lo anterior, podran propercionar al Ministerio Publico o al
juzgador, directamente o por medio de aquél, todos los datos o elementos de
prugba con que cuenten, que conduzcan a acreditar jos elementos del tipo
penal y a establecer 1a probable o plena responsabilidad del inculpado, segun el

caso, y la procedencia y monto de la reparacion del dafo.

£n todo caso, el juez de oficio, mandara citar a la victima o el ofendido
por el delito para gue comparezca por si 0 por su representante designado en el
proceso, a manifestar en éste lo que a su derecho convenga respecto a o

previsto en este articulo.”

*Cste articulo es equivalente al articulo 9 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distiito Federal, por lo que nos remitimos a los comentaros

anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E}.

*Sin embargo, cabe sefalar lo siguiente: respecto a la fraccion |1, el
ofendido, ademas de recibir asesoria juricica, tendrd derecho, cuando lo solicite,
a ser informado del desarrollo de fa averiguacion previa o del proceso;
ampliando la norma federal, derechos no consagrados ni en la Constitucién
Federal ni en 2 Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, lo
que plausible; respecto a la fraccion ll, podemos decir que contiene urn gran
adelanto, en cuanio a los derechos del ofendide por el delito, al que se le tenia
en un rezago procesal y constitucional, en cuanto prevé gue el ofendido tendra
derecho a “eslar presente en el desarrolio de todos los actos procesales en los
que el inculpado tenga ese derecho”, lo que confirma lo que hemos venido
diciendo, en cuanto a que las "partes” deben concurrir necesariamente a las
audiencias, asi, la disposicion contenida en ésta fraccién U, pugna
avidentemente con lo que dispone el articulo 87 cuando sefiala que las
audiencias se Hevardn a cabo concurran o no las partes; respecto a ia fraccién

Iv, amplia de igual forma la norma federal, derechos no consagrados ni en la
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Constitucién ni en e Cadigo Procedimental del Distrito Federal, lo que es
hastante acertado; y, respecto al Ultimo parrafo del articulo invocado, establece
otro gran adelanto en materia de derechos del ofendido, en cuanto a que obliga
a que el juez, oficiosamente, mande citar al ofendido para gue comparezca por
si o por medio de su representante a manifestar lo que a su derecho convenga,
Iv que nos da la razon, en cuanto dijimos que es necesaria la concurrencla de
las partes a todas las audiencias que se celebren, ya que existe el imperativo
legal de que el juez cite al ofendido a que declare lo que a su derecho
convenga, con la consiguiente necesaria e indispensable concurrencia del
ofendido, y, por otra parte, la fraccion Il del articulo invocado sedala el derecho
del ofendido a estar presente en todos los actos procesales que el inculpado
tenga ese derecho, por lo tanto, en atencidn al principio de “igualdad procesal
entre las partes’, es necesaria la concurrencia tanto del ofendido como del
procesado, 1o que pugna con el articulo 87 en la parte que preceptia que las

audiencias se llevaran a cabo concurran o no las paries

Articulo 154 parrafos primero y guinto - "La declaracidn preparatona
comenzara por las generales del inculpado, en las que se incluiran también los
apodos que tuviere, &l grupo étnico indigena al que pertenezca, en su ¢aso, y si
habla y entiende suficientemente el idioma castellano y sus demas
circunstancias personales Acto seguido se le hara saber el derecho que tiene
para defenderse por si o por persona de su conflanza, advirtiéndole que si no lo

hiciere, el juez le nombrarad un defensor de oficio

Acto seguido el juez le interrogaré sobre su participacion en ios hechos
imputados, y practicard careos entre el inculpado y los testigos que hayan
declarado en su contra y estuvieren en el lugar del juicio, para que aquél y su
¢afensor puadan hacerles todas las preguntas conducentes a su defensa,

mismo derecho que también corresponde al Ministerio Publico.”
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“Los parrafos primero y quinto de este articulo, encuentran
respectivamenie su equivalente en [os articulos 290 y 295 del Cddigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por lo que nos remitimos a

los comentarios anteriormente expuestos {(véase Supra. 4.2, inciso E).

Articulo 160 parrafos primero y segundo.- “No pueden ser defensores los
que se hallen presos ni los que estén procesados. Tampoco podran serlo los
que hayan sido condenados por alguno de los delitos sefalados en el capitulo Il
titulo decimosegundo del libro It del Codigo Penal, ni los ausentes, que por el
lugar en que se encuentren, no puedan acudir ante el tribunal dentro de las
veinticuatre horas en que debe hacerse saber su nombramiento a todo

defensor

Fuera de los casos excluidos en el parrafo anterior, el inculpado puede
designar a personas de su confianza para gue lo defiendan, pero en caso de
gue la designaciéon no recaiga sobre quien tenga cédula profesional de
licenciado en derecho o autorizacion de pasante, conforme a la Ley que
reglamente el ejercicio de las profesiones, el tribunal dispondra que intervenga,
ademss del designado, un defensor de oficio que oriente a aquél y directamente

al propio inculpado en fodo lo que concierne a su adecuada defensa.”

*E| primer parrafo de este articulo, sefiala quienes son los sujetos que no
pueden ser defensores; en donde cabe destacar, la parte final de dicho
preceplo, que menciona que no podran ser defensores: "...los ausentes, que por
el lugar en que se encuentren, no puedan acudir ante el tribunal dentro de las
veinticuatro horas en que debe hacerse saber su nombramiento a todo
defensor " Asi, de acuerdo a lo transcrito, se confirma lo que hemos apuntado
repetidas veces, de que cuando no asista el defensor particular a la audiencia,
se difiera y se permita al procesado nombrar un defensor particular -en el
tarmino de 24 horas-; y no que el juez, en el caso de falia del defensor
particular, contintie la audiencia nombrandole ai procesado el defensor de oficio,

lo cual atenta -como también ya lo hemos apuntado- contra los principios de
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“ibre defensa” y de “"defensa adecuada”. Luego entonces no debe llevarse a
cabo la audiencia ni en ausencia del defensor particular, ni llevarse a cabo con
el defensor de aficio, ya que al procesado le asiste el derecho de nombrar
nuevo defensor, 0 mas aun, existe la obligacion del juez para que en uso de los
medios de apremio, aperciba al defensor particuiar faltista, de que si continga
con ese proceder, sera acreedor a ellos, De estd manera el articulo 87 pugna
con ésta disposicién, cuando preceptiia gue las audiencias se llevaran a cabo
concurran o no las partes, siendo que no debe llevarse a cabo en su ausencia,
que para los efectos del articulo que estamos anatizando, seria el caso del

defensor particular.

*E| segundo parrafo del articulo invocado, establece que fuera de los
casos que se prevén en su primer parrafo, el inculpade puede nombrar &’
personas de su confianza que lo defiendan, pero en el caso de que fa persona
designada no sea licenciado en derecho, el tribunal, “ademas del designado” |e
nombrara un defensor de oficic, para que oriente tanto al inculpade como al
defensor designado por éste, en todo lo gue concierme a su “adecuada
defensa”. Luego entonces, se armonizan perfectamente los principios de "libre
defensa” y de “adecuada defensa”, lo que pugna con |a parte relativa del articulo
87, en donde sefala que no es "exigencia procesal” el que el inculpado asista,
ademas de su defensor, con la persona de su confianza, sobre todo cuando se

trata del defensor de oficio

*Ademés, en este orden de ideas, el segundo pdrrafo del articulo

invocado -1680- menciona que el tribunal dispondrd que intervenga “.un
defensor de oficio que oriente & aquét y directamente al propio inculpado...”, se
inflere que quien tiene el uso de la palabra y lleva a cabo, “directa” y
“materialmente”, todos los actos procesales encaminados a la defensa del
inculpado, es precisamente la persona de confianza, siendo practica de algunos
juzgados, y aun, en la etapa de averiguacion previa, de no permitir que
intervenga ni haga uso de la palabra la persona de confianza, aduciendo que

ésta no tiene cadula profesional que le permita ejercer la profesién de abogado.
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Articulo 3068 parrafo primero.- "En la audiencia podran interrogar al
acusado sobre los hechos materia del juicio, el juez, el Ministerio Publico y ta
defensa. Podran repetirse las diligencias de prueba que se hubieren practicado
durante la instruccién, siempre gue fuere necesario y posible a juicio del tribunal,
y si hubieren sido solicitadas por las partes, a mas tardar al dia siguiente en que
se notifico el auto citando para la audiencia. Se dara lectura a las constancias
gue las pares sefialen; y después de oir ios alegatos de las mismas, se
declarara visto el proceso, con lo que terminara la diligencia, salvo que el juez
oyendo a las partes, considere conveniente citar a nueva audiencia, por una

sola vez.”

*De acuerdo a 1o supuesto por este articulo, puede observarse que existe
una clara oposicién con lo que establece el articulo 87, ya que solamente
estandc presentes las partes, se puede actualizar & supuesto que sefala este
precepto, en ¢l sentido de poder sefialar constancias para su lectura y alegar lo
que a su derecho corresponda, derecho que le asiste al Ministerio Puablico, al
ofendido, al procesado y a los defensores de éstos Ultimos, pues el precepto
legal invocado establece que ese derecho le corresponde a “las partes” en

general

Articulo 385.- "Tienen derecho de apelar el Ministeno Publico, el
inculpado y su defensor, asi como el ofendido o sus legitimos representantes
cuando hayan sido reconocidos por el juez de primera instancia, como
coadyuvante del Ministerio Publico, para efectos de la reparacion de dafios y
perjuicios. £n este caso, la apelacion se contraera a lo relativo a la reparacion

de dafios y perjuicios y a las medidas precautorias conducentes a asegurarlas.”

*Este articulo es equivalente al articulo 417 del Codigo de
Procedimientas Penales para ¢ Distrito Federal, por lo que nos remitimos a fos

comentarios anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E).
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Articulo 382.- “El dia sefialado para la vista comenzara la audiencia
haciendo el secretario del tribunal una relacion def asunto; en seguida hara uso
de la palabra el apelante y a continuacion las otras partes, en el orden que
indique quien presida la audiencia. Si fueren dos o mas los apefantes, usaran de

la palabra en el orden que designe el mismo funcionario que presida.”

*Este articulo es equivalente al articulo 424 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distnto Federal, por 1o que nos remitimos a los

comentarios anteriorments expuestos (véase Supra. 4 2, inciso E).

Articulo 388 fracciones I, IV y Vil-bis inciso b- "Habra lugar a ia

reposicion del proceso por alguna de las causas siguientes’

II.- Por no habérsele permitido nombrar defensor o no nombrarsele &l de
oficio, en los términos que sefala la ley; por no habérsele faclitado la manera
de hacer saber al defenscr su nombramiento, y por habérsele impedido
comunicarse con é o que dicho defensor lo asistiere en alguna de las

diligencias del proceso.

V.- Por no habérsele careado con algtn testige que hubiere depuesto en
su contra, si el testigo rindid su declaracidén en el mismo lugar donde se sigue el

proceso, estando alli también el procesado.

VH-bis.- Por existir omisiones graves de la defensa en perjuicio del

sentenciado, se reputan como omisiones graves de la defensa:

b) No haber asistido a las diligencias que se practicaren con intervencion
del inculpado durante la averiguacion previa y durante el proceso ”

*La fraccion !l del articulo invocado plantea diversos supuestos por los

que puede haber lugar a la reposicién del procedimiento.
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*Asi, en cuanto a "'no habérsele permitido nombrar defensor”, lo que esta
disposicion realmente "...tutela como causal de reposicion, no es nada mas gue
al inculpado “no se le hubiera permitido nombrar defensor’, sino, cosa muy
distinta, que no se le hubiera hecho saber el derecho que tenia para defenderse
por si Mismo o per persona de su confianza, y como consecuencia de ello; que
no se le hubiera oido en defensa por si o por la persona de su confianza en
cualesquiera actos del proceso...”™ Lo que pugna con la parte relativa del
articulo B7 que senala la no exigencia procesal de que el inculpado valla asistido

de una persona de su conflanza a fa diligencia de declaracién preparatoria.

“En cuanto a ‘no habérsele faciitado la manera de hacer saber al
defensor su nombramiento”, hemos dicho, como se desprende del articulo 160
del Codigo de Procedimientos de referencia, que el defensor tiene 24 horas
para aceptar el cargo y en el que dehe hacerse saber su nombramiento a todo
detensor. Por lo tanto, si el defensor particular no asiste a una audiencia, debe
diferirse, dando ta oportunidad al procesado para que en el término de 24 horas
designe un nuevo defensor, y no llevarse la audiencia sin presencia del
defensor 0 llavarse a cabo con el defensor de oficio, ya que le asiste al
procesado el derecho -y tiene la oportunidad procesal- de nombrar un nuevo
defensor particular o una persona de su confianza, lo que pugna con el articulo

87 cuando sefiala que las audiencias se flevaran a cabo concurran o no las

partes.

*Respecto a “habérsele impedido comunicarse con € o que dicho
defensor lo asistiere en alguna de las difigencias del proceso”, es evidente la
contraposicion que fiene esta disposicion con lo contenido en el articulo 87
cuando sefala que las audiencias se llevaran a cabo concurran o no las partes,
ya que al ser el defensor parte en el proceso penal, su no asistencia y el llevar a

cabo la audiencia sin su presencia, ocasiona la reposicion det procedimiento.

4 piaz de Leon, Marco Antonio. Codigo Federal de Procedimientos Penales. Op. Cit_, p.
454.
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Asi, “...es una auténtica causal de reposicién, que se producira por la

simple circunstancia de no estar presente el defensor en aiguna diligencia...""*

*Ahora bien, la fraccién [V del articulo in comento, establece que habra
lugar a la reposicion del procedimiento: “Por no habérsele careado con algun
testigo que hubiere depuesto en su contra, si el testigo rindio su declaracién en

el mismo lugar donde se sigue el proceso, estando alli también el procesado”.

*Considero erronec el sefalamiento de ésta disposicién, en el sentido de
limitar los alcances de una garantia individual, que es precisamente el de los
careos constitucionales, es decir, la limita cuando refiere a que habra reposicion,
cuando el testigo rinda su declaracion en el mismo lugar donde se sigue el
proceso “estando alli también el procesado”, luego entonces, si no esta alli el
procesado no habra violacion, lo que es incorrecto, ya que es un presupuesio
fundamental el que esté presente el procesado para cumplir con el mandato

constitucional de ser careado con los testigos que depongan en su contra.

*Ahora bien, salvado lo anterior, sefiala Ja norma en estudio que habra
reposicion cuando no se le caree con los testigos que depongan en su contra.
Asi, no podria pensarse que se llevé a cabo un careo sin |a presencia de las
partes, como lo dispone el articule 87, ya que una de las partes que figuran en
el proceso penal, es precisamente el procesado, al que le asiste el derecho
constitucional de defensa, ya que el careo constitucional, no trata de dinmir
discrepancias entre dichos contradictorios, sino es, ante todo, un derecho del
procesado a defenderse, al ser puesto cara a cara con los que lo hallan
inculpado, para que pueda hacerles [as preguntas gue considere oportunas para

proveer a su defensa.

*Respecto a la fraccion Vil-bis inciso b del articulo invocado, ésta es

equivalente a la fraccion Vi-bis inciso b del articulo 431 del Codigo de

D 1nid. pp. 454 y 455.



UNIVERSIDAD NAGIONAL AUTONCMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 260

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por lo que nos remitimos a los

comentarios anteriormente expuestos {véase Supra. 4.2, inciso E).

Articulo 411.- “Al nofificarse al inculpado el auto que le conceda la
libertad caucional, se (e hard saber que contrae las siguientes obligaciones:
presentarse ante el tribunal que conozca de su caso los dias fijos que estime
conveniente sefalarle y cuantas veces sea citado o requerido para ello:
comunicar al mismo tribunal los cambios de domicilio que tuviere, y no
ausentarse del lugar sin permiso de! citado tribunal, el que no se lo podra

conceder por tiempo mayor de un mes.

También se le haran saber las causas de revocacion de la libertad

caucionatl

En la notificacion se hara constar que se hicieron saber al acusado las
anteriores obligaciones y las causas de revocacion, pero la omision de este

requisito no librara de ellas i de sus consecuencias al inculpado.”

*Esle articulo es equivalente al articulo 567 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por lo que nos remitimos a los

comentarios anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E).

Articulo 412 primera parte de la fraccion |.- “Cuande el inculpado haya
garantizado por Si mismo Su libertad con deposito, prenda, hipoteca o©

fideicomiso, aquélla se le revocard en los casos siguientes:

I- Cuando desobedeciere, sin causa justa y comprobada, las ordenes

legitimas del tribunal que conozca de su asunto...”

*Este articulc es equivalente al articulo 568 del Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrita Federal, por 1o que nos remitimos a los

comentarnios anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E).
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Articulo 468 fraccion primera.- "Iniciado el procedimiento judicial, no
podra suspenderse sinc en [0s casos siguientes:

l.- Cuando el responsable se hubiere substraido a la accién de la

justicia.”

*Este articulo es equivalente al articulo 477 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por fo que nos remitimos a los

comentarios anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, incisc E).

Articulo 494 .- "Los incidentes cuya tramitacién no se detalle en este
Codigo y que, a juicio del tribunal, no puedan resolverse de plano y sean de
aquellos gque no deban suspender el curso del procedimiento, se substanciaran
por separado y de modo siguiente: se dara vista de la promocidn del incidente a
las partes que contesten en el acto de la notificacion o a mas tardar dentro de
los tres dias siguientes. Si el tnbunal lo creyere necesario o alguna de las partes
lo pidiere, se abrird un término de prueba que no exceda de cinco dias, después
de los cuales se citard para una audiencia que se verificara dentro de los tres
siguientes. Concurran o no las partes, el tribunal fallard desde luego el

incidente.”

*Este articulo es equivalente al articulo 545 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por lo que nos remitimos a los

comentarios anteriormente expuestos (véase Supra. 4.2, inciso E).

Damos por terminado el apartado gue corresponde a la pugna del
articulo 87 péarrafo primero del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, con
diversas disposiciones del mismo Coédigo, evidenciandose la inoperancia e

ilegalidad, asi como también la inconstitucionalidad de dicha disposicidn.

Ahora bien, nuestra observacion consiste, como ya lo hemos apuntado,
en la inconstitucionalidad de los articulos 59 parrafo tercero del Codigo de
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Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 87 parrafo primero del Cédigo
Federal de Procedimientos penal, mismos qué son equivalentes en la parte
sefialada a ese respecto. En donde sefialamos dos cuestiones centrales, que

son, precisamente, el punto medular de nuestro estudio:

1) En cuanto a que “las audiencias se llevaran a cabo, concurran o no las
partes salvo el Ministerio Pdblico, que no podra dejar de asistir a ellas”, en

donde nos parece inconstitucional todo en su conjunto; y,

2} En cuanto a gue “en la diligencia de declaracién preparatona
comparecerd el inculpado asistido de su defensor y en su caso, la persona de
su confianza que el incuipado pueda designar, sin que esto dltimo implique
exigencia procesal”; en donde nos parece inconstitucional la parte que dice: “sin

que esto dltimo implique exigencia procesal’”.

Respecto al primer punto, es decir, en cuanto a que las audiencias se
[levaran a cabo concurran o no ias partes, es evidente gue por las razones que
hemos expuesto a lo largo de este estudio, que es necesaria o, Mas aln,
indispensable la asistencia del procesado a las audiencias, ya que él es quien,
por si solo, realiza actos de defensa cuando exterioriza sus declaraciones,
ademas, también es considerada como parte, el defensor, luego entonces,
* sin la asistencia del defensor, particular o de oficio, se incurre en viclacién a
las garantias que para el procesado estan instituidas en la Consfitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos..”*® Pero no significa que con la sola
asistencia del defensor a la audiencia se de satisfaccion a las garantfas de
seguridad juridica que tiene ei procesado en materia de audiencias, ya que
hemos sefizlado, que preceptos tanto constitucionales como secundarios,
preceptuan que &l inculpado tendra derecho a una "defensa adecuada”’, a
“defenderse por si mismo®, “por abogadc” o “por persona de su confianza’, o
“por ambos”, evidenciandose la nec esaria e indispensable concurrenc:a tanto

del procesado como su defensor, farmando éstos un todo, es decir, no se puede

40 ~otin Sanchez, Gullermo. Op. Cit , p. 2563
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pensar en ellos separadamente, sino como una unidad, que encamina sus
esfuerzos para lograr, en t&rminos genéricos, "una defensa”, o mejor dicho, "una

defensa adecuada”.

Por otra parte también se dijo que cuando el defensor particular o de
oficic no concurren a la audiencia, el inculpado tendra derecho a nombrar otro
defensor, sea particular -cuando se encuentre en el locai en el que se lleve a
cabo 1a audiencia, lo cual es infinitamente dificil- o de oficio, para que no quede
en estado de indefensién, pero de cualguier manera se le deja en estado de
indefension al inculpado, por que el defensor, que en esas circunstancia, entre a
desempefiar su encargo, no tiene un conocimiento previo de los heches, por lo
cual soto se limita a ser un simple observador, y no un sujeto active que realice
a cada momento actos de defensa; y, por otra parte, también se le viola la
garantia constitucional de nombrar libremente defensor, ya que en el mismo
momento en que se lleve la audiencia, es imposible que el inculpado logre
comunicarse con otro abogado © con una persona de su confianza para gue lo
asista en la audiencia, por lo que se le nombra -impone- al defensor de oficio, a
los que la experiencia ha evidenciado, l1a mayoria de las veces, COMo personas
que no logran cabalmente su cometido. A este respecto, seftalamos tambien
disposiciones expresas que preceptian que, cuando por la naturaleza del
negocio el defensor no pueda desempefar su encargo, el juez diferira la
audiencia, lo cual a luz de los articulos 59 y 87 en su parte conducente, no es

posible.

En este orden de ideas, el maestro Jesis Zamora Pierce®', sefiala lo

siguiente:

"] derecho de defenderse es aquel que tiene el procesado penal para

oponerse a la acusacion.

M op. Cit,, p 255.
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"El concepto de defensa, junto con las nociones de accién y jurisdiccion,
son los tres pilares basicos sobre los que descansa la idea misma del proceso
penal como estructura normativa destinada a armonizar la pretension punitiva
del Estado, la libertad individual y las exigencias de la corecta y valida
administracion de justicia dentro de! Estado de Derecho. Ante la pretension
penal, como tesis gue sostiene en forma monopolica el Ministerio Publico
{articulo 21 constitucional}, la defensa sostiene la antitesis y queda reservado al
poder juisdiccional el efectuar la sintesis. Luego entonces, si se concibe al juicio
como la necesaria sintesis de acusacion y defensa, no es légicamente posible
pensar a la una sin la otra; esto lleva a destacar, por razones de logica y
iegalidad, que la defensa, en cuanto concepto contraro a la pretension penal,

gs de igual rango y necesidad que ésta.”

De igual forma, y en el mismo orden de ideas, el maestro Sergic Garcia

Ramirez*?, expone lo siguiente:

“Acerca del régimen de audiencias hay algunos puntos que ameritan
comentario. En este sentido son relavantes los nuevos textos de los articulos 87

del CFP® y 59 del CPPDF.

sSe resolvio, y 5@ sigue indicando, que las audiencias podran llevarse
adelante concurran o no las partes, pero el MP debe siempre concurrir. En rigor,
lo pertinente es que concurran ademas, necesariamente, el inculpado -para no
incorporar en el procedimiento penal elementos del juicio contumacial- ("Pues no
hay proceso penal en ausencia o rebeldia.”**®) y su defensor -para cerrar la
puerta a la indefension del procesado-." Esto es, como lo seflalamos en lineas
atras, cuando vimos el articulo 468 fraccidén primera del Codigo Federal de
Procedimientos Penales {véase Supra. 4.3 inciso E), en palabras del maestro
Jests Zamora Pierce: ‘nuestro derecho, en forma invariable, condiciona el

proceso penal a la posibilidad de defensa. Prohibe el proceso en rebeldiay

2 proceso Penal y Derechos Humanos. Op. Git., pp. 195 y 196.
‘- Garcia Ramirez, Sergio E! Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Op. Cit, p. 24.
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ordena la suspensioén de aquél cuando el responsable se hubiere sustraido a la

accion de la justicia...™"

PO ]

Queda claro entonces, de acuerdo a astos expositores, a lo apuntado en
la Exposicicn de Motivos y del Diario de Debates de la Camara de Diputados; a
lo expuesto, también, por nosotros, cuando hicimos el estudio de las garantias
de procesados y ofendidos; y, en general, o todo lo expuesto a lo largo de éste
estudio; gue no existe |a posibilidad, en el *proceso penal’, de llevar un juicio en
rebeldia o contumacia, y, que las partes, llamese procesados u ofendidos, -los
defensores ce éstos y el Ministerio Publico- deben concumr necesaria e
indispensablemente a las audiencias, ya que de lo contrano, se esta cometiendo

una flagrante violacién de garantias individuales.

En cuanto al segundo punto, es decir, en cuanto a que en la diligencia de
declaracion preparatona el inculpado tiene derecho a estar asistde por su
defensor, 0 en su caso por la persona de su confianza, sin que el que lo asista
una persona de su confianza implique una exigencia procesal; podemos hacer
mencion de lo que nos sefialan dos grandes exponentes de la materia penal,
nos referimos a los maestros y distinguidos junstas Sergio Garcia Ramirez y

Guillermo Colin Sanchez.

Asi el primero de ellos nos expone lo siguiente: “No creo que el juzgador
pueda revocar el nombramiento hacho por el reo, para sustitur al asi designado,
por un defensor -de oficio- que nombre el propio juez. Se quebrantaria una
garantia constitucional del inculpade. Tampoco se trata del defensor de oficio
asesor, al que alude el articulo 160 del CFPP; al menos no siempre, aunque
pueda venir al caso dicho asesor cuando el designado por el inculpado no es
perito en derecho. Cierto que el defensor querido por el juez puede favorecer la
defensa, pero no menos cierto que la designacion de defensor es, en primer
término, un derecho publico  subjetivo del imputado, cuya voluntad

prevalece. Este es, sin duda, un riesgo inherente al sistema constitucional de

44 yreace nota namero 112.
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libre defensa. Para la atencidén de ambos intereses -la autonomia de la voluntad
conectada a la libre defensa y |a adecuada asistencia juridica del sujeto- surgi6,

como ya sefiale, el previsor segundo parrafo del articulo 160..."**

El segundo de nuestros expositores, refiere que: "Los actos de defensa,
los realizan: el procesado, "la persona o personas de su confianza”, “ambos”, y

el defensor de oficio”.

“Ceta diversidad de sujetos a cuyo cargo estan los actos de defensa,
explica la obligatoriedad de la misma en el proceso, como garantia de seguridad

Juridica

“E| procesado, de acuerdo con lo instituido en ta Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, puede por si mismo llevar a cabo los actos de
defensa, pero si éstos deben estar a cargo de técnicos en la materia, lo antes

expresado desvirtGa la naturaleza especifica de la misma.

‘De la practica se advierte que el procesado, ‘a través de sus
intervenciones esta realizando actos de defensa, pero aun asi lo usual es que
con independencia de lo anterior, los aspectos técnicos se encomiendan al o los
defensores particulares, y en su caso, al o los de oficio; precisamente por esto, y
en atencion a lo establecido en las leyes de la materia, el procesado esta
facultado para designar a la persona o personas de su confianza, para que se
encarguen de [os actos de defensa y cuando el nombramiento recaiga en
personas que no sean abogados, para evitar perjuicios al defenso habra un

técnico que se encargue de esos aspectos.

“Sj fijo mi atencién en el contenido del articuto 20, de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, particularmente en io gque conciemne a
que el acusado: “..Tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por

abogado, o por persona de su confianza.,.”, pareciera existir contradiccion entre

%45 3arcia Ramirez, Sergio. Proceso Penal y Derechos Humanes Op. Cit, pp. 90y 91.
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lo transcrito, y lo previsto en los articulos 1o, y 2o, de la Ley Reglamentaria de
los articulos, 4o0. y 50. Constitucionales, relativos al ejercicio de las profesiones
en el Distrito Federal, porque, en el precepto primeramente citado se otorga una
facultad amplisima para la defensa, y en estos tltimos, se exige, para ejercer la
abogacia “poseer titulo legalmente expedido”; sin embargo, para estos casos, la
ley reglamentaria mencionada, indica. “En materia penal, el acusado podrd ser
oido en defensa por si, 0 por medio de persena de su confianza o por ambos,
segln su voluntad. Cuando la persona o personas de la confianza del acusado,
designados como defensores no sean abogados, se le invitara para que
designe, ademas, un defensor con titulo En caso de que no hiciere uso de este

derecho, se le nombrara el defensor de oficio” (art. 28).""

En este orden de ideas, & mismo, respecto del articulo 160 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, sefiala que en éste, * quedd establecida la
posibifidad de que la defensa se realice en forma mancomunada por el
interesado y el defensor; esto, aun cuando no estuviera establecido , es natural
que asi sea, pues los actos llevados a cabo en el proceso y en los cuales
interviene el procesado son, por si solos, actos de defensa, de tal manera que
los promovidos por el defensor seran consecuencia necesaria de aqueéllos,

porque no pueden independizarse unos de otros.”*

Solo nos resta decir, que el precepto legal que pretenda que las
audiencias se lleven a cabo con o sin la concurrencia de las partes, o que no
implique una exigencia procesal el que el procesado esté asistido de una
persona de su confianza, es inconstitucional. Pero es en el apartado
correspondients  a nuestras conclusiones, en donde expondremoes las

consideraciones que nos han llevado a tal cuestionamiento.

8 ~olin Sanchez, Guillerme. Op. Cit., pp. 247 y 248.
7 1hid. p. 248,



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO FACULTAD DE DERECHO 268

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Adguiere la “supremacia canstitucional” la naturaleza de

prncipio fundamental en todo Estado de Derecho

SEGUNDA.- Un Estado de Derecho adguiere ese calificativo, cuando

satisface las exigencias de seguridad juridica.

TERCERA.- La Constitucion es la obligada premisa en todo sistema
juridico. Ya que Su naturaleza misma, no es susceptibie de subordinarse a
legislacion secundaria alguna. Es la norma supraordenada, a la que deben
sujetarse todas las demas normas que vienen a ser respecto de élla,

subordinadas.

CUARTA.- Ninguna ley prevalece sobre la Constitucion, sino gue ésta,

determina la validez y aplicabilidad de aquellas.

QUINTA.- Lo que debe tenerse presente, toda vez que se quiera tener
una de las mas altas aspiraciones del hombra: un auténtico Estado de Derecho,
es la conservacion de la Ley Fundamental en toda su pureza, asi como la
prevencion de que las leyes secundarias desconozcan , mal interpreten ©
traicionen, el sentido de las normas constitucionales; transgresiones, ya
provengan éstas de un mal entendimiento de los preceptos o ya del propdsito

deliberado de quebrantarios.

SEXTA.- De fa Conslitucion se defivan la legalidad {constitucionalidad) o

flegalidad (inconstitucionalidad) de las leyes ordinarias.

SERPTIMA .- El principio fundamental que contiene el articuln 1 de Ia

Constitucion Federal es el de “igualdad’, ya que atodos los individuos se les
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otorga el goce de los derechos que consagra aguéha, sin distincién alguna. Asi,
tedos guardamos la misma ubicacion con retacién al orden Juridico vigente, tanto
a la hora de invocar la proteccion de sus beneficios , como en el momento de
fievar 2 cabo alguna conducta que lo transgreda. En efecto, la igualdad juridica
contenida en este articulo, prevalece en cada una de ias posiciones correlativas,
derivadas de los distintos ordenamientos legales, es decir, que poseen todas las

leyes de la Unidn, incluyendo, por supuesto, a la propia Constitucion.

OCTAVA.- Las garantias individuales sdle pueden restringirse o
suspenderse en los casos y bajo las condicicnes gue fa propia Constitucion

establece.

NOVENA - El estudio del derecho procesal penal, considerado como
normatividad vigente, debe arrancar desde la Constitucidn misma, porque en
ella aparecen Ideas y directrices que ningun codigo local, estatal o distritat, ni

ninguna ley federal pueden violar.

DECIVIA - La operancia prevalente de las normas constitucionales en el
ambito del Derecho Puntivo, constituye la maxima garantia de los derechos
fundamentales del hombre, en cuanto pueden ser afectados por desorbitadas

actividades de los drganos del poder ptiblico en su funcién represiva.

DECIMO PRIMERA - Existe la obligaciéon para todas las autoridades del
Estado, de arreglar sus decisiones a lo dispuesto por la Ley Suprema; a pesar
de las disposiciones que en contraric pueda haber en las normas secundarias
El cumptimiento de tal obligacion, entrafia el andlisis previo, ineludible y motu
proprio, de la inconstitucionalidad o constitucionalidad de fa norma secundaria
gue pueda o no oponerse a la Constitucion Luego entonces, la ley procesal que
pretenda modificar los dictados de las garantias individuales, es decir, modificar
o restringir los derechos fundamentales y esenciales de todo gobernado, es
inconstitucional. En efecto, las normas del procedimiento penal deben estar

acordes con los principios sustentados por ef Derecho Constitucional. Si la
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Constitucion es una de las fuentes del procedimiento, debe existir una completa
armonia con las disposiciones contenidas en las leyes procesales. Si no
existicse “esta identidad, las leyes procesales resultarian violatorias de los
preceptos de la Constitucion que son de estricto cumplimiento, a pesar de 1as

disposiciones contenidas en contraric en otros cuerpos de leyes,

DECIMO SEGUNDA. - Las garantias individuales son los procedimientos
o medios para asegurar el impeno de la Ley Fundamental frente a las normas
juridicas secundarias, es decir, para garantizar el que una norma infenor, se

ajuste a la norma superior, que determina su creacion o su contenido.

DECIMO TERCERA.- Las garantias individuales participan del principio
de supremacia constitucional, en cuanto a que tienen primacia de aplicacion,
sobre cualquier norma secundaria que se les contraponga, por lo gue deben
chservarse preferentemente a cualquier disposicion ordinaria En efecto, no es
posible admitir que Cuerpos legales secundarios, puedan alterar reductendo el
ambito regulador de los mandamientos de ésta Par tanto, a ninguna norma le
es dable establecer restricciones a los derechos publicos subjetivos derivados
de alguna garantia individual, so pena de violar las disposiciones fundamentales
que ésta consigne. Suponer lo contrano, equivaldria a subvertir el orden
implantado por la Constitucion, al permitirse que cualquier ley secundaria pueda
impunemente modificarlo. Es decir, ninguna ley secundaria debe limitar las
disposiciones constitucionales relativas a cualquier garantia individual, bajo la

sancion de carecer de validez juridica en jos preceptos restrictivos.

DECIMO CUARTA - El debido proceso legal comprende, el derecho de
audiencia y de defensa. Asi, al conjunto de modalidades juridicas a que tiene
que sujetarse un acto de cualquiera autoridad para producir validamente, desde
el punte de vista juridico, la afectacion en la esfera del gobemado de los
diversos derachos de éste, se traducen en una sene de requisitos, que implican,
en consecuencia, el conjunto general de condiciones, requisitos, elementos ©

crrcunstancias previas a que debe sujetarse fa actividad estatal para generar
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validamente una afectacién en la esfera del goberado, integrada por el
summum de sus derechos subjetivos. Por ende, un acto de autondad que afecte
el &mbito juridico particular de un individuo como gobernado, sin observar
dichos requisitos, condiciones, elementos © circunstancias previos, no serd

valido ala luz del derecho.

DECIMO QUINTA.- Son “formailidades gsenciales del procedimiento”,
aquéllas, que como de su propio nombre se infiere, resultan indispensables para
la activdad de las partes y del oOrgano que va a decir el derecho, se
desenvuslvan validamente, es decir, son ios requisitos a que deben sujetarse
trianguiarmente las partes, consistentes en determinados actes, en cuya
ausencia no podria concebirse conshtucionalmente, a la luz de ésta garantia
especifica de seguridad juridica, actividad jurisdiccional alguna Pues bien, ésios
actos se pueden resumir en dos derechos fundamentales, siendo que de estos
se derivan todos los demas ‘et derecho de audiencia’ y el “derecho de
defensa’. Asi, las formalidades esenciales del procedimiento, implican
necesariamente, la concurrencia de dichos derechos fundamentales. Luego
entonces, los presupuestos de las garantias de audiencia y de defensa,
establecen, respectivamente, el ser oido y vencido en juicio. En este orden de
ideas. no puede satisfacerse el derecho de ser oido y vencido en juicio, sino
concurren necesaria e indispensablemente las partes a la audiencia que ai

efecto tenga verificativo

DECIMO SEXTA.- Cuando un ordenamiento adietivo, consigna dos
oportunidades, la de audiencia y ia de defensa, puede decirse que las erige en
formalidades procesales, las cuales asumen el caracter de esenciales, porque
sin ellas la funcién jurisdiccional no se desempefiaria debida y exhaustivamente.
En sentido inverso, si una ley procesal solo consigna como formalidad una de
tales oportunidades, lo que ocurre muy frecuentemente en varios ordenamientos
positivos, ostentara indiscutiblemente el vicio de inconstitucionalidad, al
auspiciar una privacion sin establecer la concurrencia necesaria de ambas

ocasiones indispensables para la debida culminacion de la funcién mutticitada.
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DECIMO SEPTIMA.- La inobservancia de alguna de las “"exigencias
procesales” o "formalidades esenciales”, produce la indefensién del procesado,
es por ello que estd elevado a un range constitucional, y por ende, como
garantia individual, éste derecho. Asi, la consecuencia del cumplimiento de las
“formalidades esenciales del procedimiento”, esta constituida por la garantia del

“debido proceso legal”, contenida en el articulo 14 de la Ley Fundamental.

DECIMO OCTAVA .- La institucion de la defensa en el proceso penal, es
un derecho indispensable, por medio del cual, no dnicamente se cumplen parte

de las “formalidades esenciales del procesa”, sino los fines especificos de éste.

DECIMO NOVENA - En cuanto a las personas que pueden realizar la
defensa, tenemos el principio de “libre defensa”, es decir, la Constitucién no
exige que el defensor sea un perito en derecho {abogado), tan s6lo es uno de

los tres posibles defensores.

VIGECIMA - Son derechos del procesado, tener una defensa adecuada,
y defenderse por si mismo, por abogado o persona de su confianza; en donde
se armonizan, respectivamente los principios de *defensa adecuada® y “libre

defensa”.

VIGECIMO PRIMERA - Bilateralidad del proceso; es el principio que rige
el proceso y que denota la igualdad de posibilidades de ataque y defensa, asi
como de derechos gue deben tener, equitativamente, las partes en el proceso
jurisdiccional. Ministerio Pablico y acusado, en el procedimiento habran de hallar
a su disposicion las mismas expectativas, posibilidades y cargas. Tal principio
hace alusion a un proceso de partes, mismas que, en cuanto piden justicia,
deben estar en el proceso, en absoluta paridad de condiciones; que significa
atribuir a las partes igualdad de facultades procesales, para no provocar su
indefension (situacion de la parte & la que se le niegan medios de actuacion

procesal).
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VIGECIMO SEGUNDA.- Equitibrio procesal entre las partes, es el
principio que rige al proceso y que se traduce en la igualdad procesal de las
partes. Se refiere no dnicamente al trato igual en circunstancias iguales, es
decir, al principio general de igualdad de los individuos ante la ley, sine a una
razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la accidn y {a defensa. Su
tormula se resume en el precepto “audiatur altera pars” (bigase a la otra parte}.
Qir a la otra parte es la expresion con que sé denomina la buateralidad de la
instancia El quebrantamiento de este principio, no proviene de que se dicten
resoluciones sin oir a la parte contraria, sino gue se conceda a un litigante lo
que se niega a otro. Asi, la igualdad efectiva de las partes, debe considerarse

como uno de los aspectos esenciales del debido procesc legal.

VIGECIMO TERCERA .~ Resulta inconstitucional 1a disposicién normativa
que pretenda llevar a cabo las audiencias concurran o no las partes, salvo el
Ministerio Publico que no podra dejar de asistir a ellas. Consideramos que la
obligacién de que ef Ministerio Publico esté presente en todas las audiencias,
debe extenderse a la defensa, y a las demas partes. En nigor, lo pertinente es
que concurran ademas, necesariamente, el inculpado y su defensor, para cerrar
la puerta a la indefension del procesado y para no incorporar en el
procedimiento penal elementos del juicio contumacial, pues no hay proceso
penal en ausencia o rebeldia. £n efeclo, tas partes (procesados, ofendidos, los
defensores de éstos y el Ministerio Publico), deben concurny necesaria e
indispensablemente a las audiencias, ya que de lo contrario, se estaria

cometiendo una flagrante violacion de garantias individuales.

VIGECIMO CUARTA.- Ante la pretensidn penal, como tesis que sostiene
o Ministerio Publico, la defensa sostiene la antitesis, y queda reservado al poder
jurisdiccional el efectuar la sintesis. Luego entonces, si se concibe al juicio como
la necesaria sintesis de acusacion y defensa, no es l6gicamente posible pensar
a la una sin 1a otra; esto fieva a destacar, por razones de légica y legalidad, que
la defensa, en cuanto concepto contrario a ja pretension penal, es de igual

rango ¥ necesitad que esta.
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VIGECIMO QUINTA.- Resulta inconstitucional la norma que establezca
que no implica una exigencia procesal, la presencia de la persona de confianza
de! inculpado, en las diligencias de declaracién preparatoria. Sostenemos que el
juzgador no puede revocar el nombramiento hecho por el procesado de una
persona de su confianza, cuando ésta no sea licenciado en derecho, para
sustituir at asi designado, por un defensor de oficio, que nombre el propio juez.
Se quebrantaria una garantia constitucional del inculpado; ya que si bien es
cierto que el defensor querido por el juez puede favorecer la defensa, en
atencién al mandato constitucional de “adecuada defensa”, no menos cierto es
que la designacion de defensor es, en primer término, un derecho pablico
subjetivo de! imputado, cuya voluntad prevalece en atencién al sistema
constitucional de libre defensa. Asi, para la atencién de ambos intereses, es
decir, la autonomia de la voluntad conectada a la libre defensa y la adecuada
asistencia juridica del sujeto, es necesario armonizarios, permitiéndose al
inculpado que lo asista la persona de su confianza, conjuntamente con el

defensor de oficio, para que mancomunadamente provean su defensa.

VIGECIMO SEXTA.- E! ofendiclo esté facultado para requerir asistencia
juridica o abstenerse de hacerlo. Se trata, entonces, de una prestacion
_obligatoria para el Estado, pero optativa o facultativa para el ciudadano. Si los
ofendidos tienen el derecho constitucional de recibir asesoria juridica, ésta tiene
que llevarse a cabo en las mismas condiciones que la defensa que se le otorga
al procesado. Por lo tanto, el ofendido y su defensor tienen el derecho a estar

presentes en todos los actos del proceso.

VIGECIMO SEPTIMA - B! ofendido esta facullado para coadyuvar con el
Ministerio Publico o con el Juez. Asi, &l ofendido se instaura como coadyuvante,
cuando interviene en el procese penal, para poner a disposicién de aquélios, las
pruebas que tenga, con objeto de demostrar la culpabildad del acusado, asi
como el menoscabo patimonial sufrido por al delito, esto Uitimo para los efectos
de Ia reparacion del dafio, 1o que se consigue, no sdlo a través de los escritos

que al efecto pueda proporcionar, sino directa y materialmente a traves de fa
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comparecencia a los actos del proceso penal, siende las audiencias, de entre
&stos actos, uno de los mas significativos, en el que ofendido y su defensor
aportan personatmente datos y testimonios encaminados a obtener [a
satisfaccion de sus legitimos intereses, como lo es el caso de ia reparacion del

dano,

VIGECIMO OCTAVA.- Prevalece la libertad para explorar por todos los
medios racionales y juridicos el alcance y los auténticos propdsitos de toda
disposicion legal, concurriendo a esta labor todos los juristas y , sobre todo,
permitiéndose de modo absoluto, el comentario publico y la critica, como los
mejores auxiliares para el conocimiento, la depuracion y el progreso de los
sistemas legales. Vamos a encontrarnos con serias anomalias de origen
procesal, con preceptos sin dependencia det régimen consttucional y que
establecen una incidencia legislativa sin precision y sin aptitud, Es decir, 1a
omnipotencia cle la ley procesal suprime la norma constitucional o ta desestima ,
quedando aguélla sola, sin base de sustentacién, para naufragar en el disimulo
superficial del orden juridico, provocando un antagonismo tlagrante. Contra esta
produccion legislativa, tenemos el derecho, como abogados, de formular una
vivisima protesta, a través de un sistema 16gico y juridico, para la objecion no

sea calificada de precaria e insuficiente.
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