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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis, tiene par objeto escudrifiar en los anales de la
historia, los antecedentes del derecho a la defensa para asi comprender de donde
provienen las causas, los motivos y finalidades que han tenido una influencia
directa en nuestro actual ordenamiento positivo penal, asi tenemos que en Roma
era el primer periodo de su historia no se tiene conocimiento de los representantes
de aquel que violentaba la norma social, y el cual era sujeto a un procedimiento de
caracter penal, siendo en la segunda etapa, es decir, en el formulario, cuando

aparecen figuras propiamente dichas de representacion penal.

Asi mismo en el presente trabajo, se analizaran los conceptos juridicos
fundamentales, pero no de la ciencia procesal penal en general, sino de conceptos
que sirven de cimiento al presente trabajo de Tesis, tales como los conceptos de
defensa, defensor, derogar y abrogar, declaracion e indiciado, que de alguna

forma tienen relevancia para lograr comprender lo que se tratara mas adelante.

Se tocara el tema de la defensa como garantia individual, para establecer
cual es el origen de nuestra garantia constitucional de la defensa, cuales son sus
bases y que argumentos poseia el legislador, para plasmar en la ley secundaria
tan importante derecho, analizandose el articulo 20 de nuestra Constitucion
Federal en su apartado “A” y plasmando la contrariedad existente con el articulo

294 del codigo de procedimientos penales vigente para el Distrito Federal.

Es evidente sefalar que en el presente trabajo de tesis, se tratara de
analizar en forma esquematica los principales conceptos que rigen a la defensa
desde los tiempos mas remotos de que se tenga noticia, hasta la época actual en
donde comprobaremos que algunos articulos como el 294 de la ya citada ley
procesal, carecen de actualidad en nuestro moderno sistema de administracion de
justicia y si en cambio sirven para subsanar vicios, carencias y deficiencias de las

personas encargadas de administrar justicia, que al no encontrar los fundamentos



legales adecuados ya sea para emitir o negar una resolucion, haciéndose uso y
abuso de preceptos legales ya caducados yendo en contra del propio espiritu
interpretativo de nuestra carta magna y de las demas leyes que de ella emanan,

ademas del derecho natural.

Tocamos algunos temas de manera escueta porque consideramos
oportuno gastar el espacio del presente trabajo en aspectos mas procesales que
puramente tedricos, a efecto de que se pudiera analizar la institucion de la defensa
desde un punto de vista mas practico y mas ilustrativo para la mejor comprension

del lector.

Analizamos mas que la letra de la ley su escencia, es decir en lo que quiso
decir el legislador al haber olvidado el precepto ya citado, y el cual es tema del
presente trabajo de tesis, para asi debidamente relacionado con otros preceptos
de la misma ley procesal penal, demostrar su contrariedad e inconstitucionalidad
para posteriormente solicitar su derogacion en forma inmediata del actual

ordenamiento juridico.

En efecto nosotros creemos que dicho numeral debe ser derogado, ya que
no tiene ninguna utilidad procesal, nosotros pensamos que el articulo en cuestion
fue producto de una etapa procesal inquisitorial en donde el procesado no
contaba casi con ninguna garantia de defensa obligandolo muchas veces bajo
penosas torturas a declararse culpable de un delito que no habia cometido,
existiendo también leyes que les negaban toda posibilidad de defensa, estando en
dicha institucién de ornato, afortunadamente en la actualidad contamos con un
sistema procesal, que en la mayoria de los casos garantizan el derecho a la

defensa de quien se ve envuelto en el drama penal.

Es por eso que sugerimos al lector ponga mas atencion al fondo y no a la
forma del presente trabajo, ya que si asi lo hace se llevara una grata sorpresa al

descubrir que se ha realizado la tesis con un sin nimero de consejos por parte de



los profesores de la carrera de Derecho, en donde tal vez se lea la idea por cierto

ya conocida de las personas amantes de su profesién.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO A LA DEFENSA

1.1- EN ROMA

Durante la primera etapa de la humanidad y antes que aparecieran las
primeras ciudades y los primeros gobermnantes, las cuestiones que inicialmente
resolvia el jefe de la gens mediante la venganza, pasaron a ser dirigidas por la

clase sacerdotal ya que el hombre veia un dios en cada cosa que le asombraba.

Ante la impotencia para controlar los fendmenos que lo asediaban, el
hombre recurrié6 a esos dioses, a través de los sacerdotes y brujos. Eran esos
sacerdotes con los que mas contacto tenian los primeros moradores, a ellos
recurrian para solucionar los problemas del ser humano. De esta manera, primero
mediadores (entre la divinidad y el hombre y luego como jueces, interpretes de la
divinidad o delegados de la misma), los sacerdotes fueron quienes inicialmente
implantaron mecanismos para dar solucién a la conflictiva humana.

El establecimiento de la funcién jurisdiccional no se dio vertiginosamente,
(sino que debieron transcurrir muchisimos siglos antes de que se instaurara).

Los lazos entre tribus y hordas se estrecharon con la finalidad de
protegerse de los enemigos, es posible que dos o tres aldeas hayan designado a
una persona para que dirigiera la defensa de sus asentamientos como jefe militar.
Este nombramiento, originalmente fue accidental, con el transcurso del tiempo

llegd a ser definitivo, debido a la constante ola de ataques.

El primer lider debié haber sido militar, al regresar a la aldea expone Floris
Margadant, lo hizo “con incrementado prestigio y fueron a menudo, durante los
intervalos de paz, poderosos jueces. En esta combinacion de general juez



podemos encontrar la figura del rey (desde aproximadamente 300 afios a.C.)
asistido por la nobleza y los sacerdotes.”

Este jefe, victorioso cuando regreso a la aldea, ademas de vigilar la
seguridad externa del conglomerado comenzé en el interior de la aldea una
carrera para ‘imponer la paz social interna”, lo que significo cierta funcion

destinada a procurar la resolucion de los conflictos.

El fin de la venganza privada desproporcionada tuvo lugar cuando se
establecio un sistema de tarifas para graduar la venganza. Asi apareci6 la ley del
Talién, que supone un sistema de equivalencias.

Algunas acciones, que no eran facilmente medibles para la reaccion,
originaron otros substitutos; por ejemplo, la indemnizacion, que dio lugar a la

composicion.

Es casi seguro, que los primeros jefes carecieron de la fuerza propia, pues
era el pueblo (gens, tribu, aldea) quien lo apoyaba y el que realmente tenia el
poder, de ahi que en multitud de pueblos antiquisimos las reuniones del pueblo
eran las encargadas de resolver, los conflictos que se suscitaban en la propia
comunidad.

Al ocuparse el jefe de las funciones que originalmente tenia el pueblo para
resolver conflictos, obtuvo gran parte de la funcion jurisdiccional, pero esta no
aparecioé de inmediato y como hoy la conocemos, es posible que el jefe (que aun
carecia de la fuerza suficiente frente a todo el pueblo, ni habia podido consolidarla
de manera definitiva) en un primer estadio mediara para solucionar la conflictiva,
posteriormente conciliar, luego arbitraria, en tanto que la funcién del pueblo ya

tendria mas a la funcion jurisdiccional.

' Floris Margadant, Guillermo, Panorama de la Historia Universal, 3*. Edicién, Ed. Juridica, México,
1992, Pag. 7.



Aclarando que segun el maestro Colin Sanchez “no podia todavia
considerarse como un verdadero procedimiento en el sentido juridico de la
expresion™ sino solo ideas tendientes a resolver los conflictos de una forma
reglamentada, en donde inicia verdaderamente la idea de procedimiento penal es
en Roma y en donde florecen instituciones que sirven de defensa para el sujeto
activo del delito ya que la idea romana no era la de castigar simple y llanamente,

sino de castigar al culpable que haya violado verdaderamente la norma social.
Asi tenemos que:

Las referencias que poseemos se inician a partir del afio 1000 a.C., cuando
diversas tribus comienzan a penetrar en el territorio, hacia 900 a.C. aparecen los
etruscos y alrededor de 750 a..C. se fundan algunas ciudades griegas. En el sur
de ltalia los fenicios de Cartago se extienden hasta Sicilia, Cerdena y Coércega,
para esta fecha (aproximadamente 753 a.C.) se funda la ciudad de Roma, a la que

confluye el grupo latino.

En el Derecho Romano la organizacién del procedimiento ha variado segun

la época y asi sucesivamente tres sistemas estuvieron en vigor:

a) Las acciones de la ley (desde el origen de Roma hasta el siglo 1l a.C.)

b) El procedimiento formulario u ordinario (desde el siglo Il a.C. hasta antes
del siglo IV a.C.)

c) El procedimiento extraordinario (desde el siglo IV a.C. hasta Justiniano)

Las cuestiones penales, como hoy las conocemos, no siempre fueron
consideradas de orden publico, de manera que gran parte de esos conflictos se

2 Colin Sanchez Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 4°. Edicién, Ed. Porria,
México, 1992, Pag. 15.



tramitaron en el orden privado, esto significa que la divisién entre delitos “publicos”
marcaba el tipo de enjuiciamiento.

Frente al Estado y sus autoridades, el gobernado no tubo grandes recursos;
existio la intercessio, instituciéon juridica que consiste en el “veto de leyes”
contrarias a los intereses de la clase plebeya y que se ejercitaba por parte del
Tribunus Plebis. Ese veto tenia efectos suspensivos y no anulatorios de la Ley

(sic).

Para defender al individuo frente a otro individuo que lo privaba de su
libertad deambulatoria por falta de cumplimiento de sus deudas pecuniarias,
haciendo caer en esclavitud, procedia el interdicto de homine libero exhibiendo (“si
tienes al hombre libre, exhibemelo”), del que conocia el preator, quien decidia si la
privacion de la libertad de un sujeto, era conforme a Derecho o debia restituirse al
deudor en el goce de su libertad deambulatoria, sin que este interdicto procediese
contra actos de autoridad, por lo que puede considerarse como un antet;edenle de

las garantias del articulo 17 constitucional, mas no del amparo mexicano.

El orden privado resulta a nuestra fecha mas conocido, el procedimiento
civil era el mismo que se seguia para esos delitos “privados” (delicia privata), el
tratamiento para los “delitos publicos” es un poco mas desconocido, y asi tenemos
que el procedimiento privado “el Estado era una especie de arbitro en donde se
escuchaba a las partes y basandose en lo expuesto por éstas resolvia el caso™

La época de los reyes (época arcaica) practicamente coincide con el
periodo de la que se conoce como la legis actionen. Durante esa fase, en la
administracion de justicia encontramos atin residuos de la época prehistérica. La
influencia religiosa establecia ciertas acciones que habian de realizarse para
poder satisfacer la pretension, especialmente la de los delitos privados. Dichas

? |bidem. P4g. 16.



“acciones” consistian en rituales, movimientos y frases sacramentales que debian

pronunciarse para someter la pretension ajena a la propia.

En los “delitos publicos”, aunque inicialmente el pueblo decidia tales
cuestiones, la delegacion de poder a odrganos especialmente creados dio
surgimiento a una burocracia encargada de administrar justicia penal, los
“comicios por centurias” eran las Unicas organizaciones que podia imponer la pena
de muerte, el destierro o las multas. Mas que realizar funcion jurisdiccional, estos

comicios que representaban al pueblo se encargaron de la represion politica.

No obstante, el derecho de presentar el asunto a los comicios por centurias
(derecho de acusacion) no pertenecié a todos los ciudadanos, sino a los
magistrados, los consules, los pretores y los tribunos. A los ciudadanos lo unico
que les quedo fue el derecho a denunciar los delitos ante los Ultimos.

Originalmente los questores eran los encargados de conocer determinados

asuntos penales no graves, por encargo del rey.

Los questores, solo conocian del caso que se les planteaba y luego
desaparecian (eran juzgadores por comision); pero después se empezo a dictar
una serie de leyes que permitieron a los questores profesionalizarse; es decir,
tener mayor permanencia en sus puestos, esto se presenté practicamente en la

época de la Republica.

Los questores perpetuae, especie de leyes especializadas, dieron esta
permanencia, pero no para todos los delitos, sino sélo para cada tipo de delito.
Aparecieron entonces los questores de clandestinis conjurationibus (para
conjuraciones), majestate (para la seguridad de la nacién), veneficiis (de
envenenamiento), homicidios (de homicidio), peculatos (peculado), pecuniae

respetundae (exacciones ilegales).



Se tuvo de este modo, un tribunal para cada delito, donde un magistrado
conocia quaestio, y otro grupo de personas (jurado) resolvia. Para entonces ya se
permiti6 a todo ciudadano acusar, y se le exigia tan sélo el juramento de no acusar

calumniosamente (juramentum calumniae).

Como todo se advierte, este tipo de enjuiciamiento, con tintes democraticos,
poseia dos fases bien delineadas similares a las de un enjuiciamiento civil: una
fase in iure, donde el magistrado conocia o instruia un torno a los hechos que le
eran denunciados, y otra segunda fase en la cual este magistrado sometia a la

consideracion del jurado el asunto para el que resolviera (iudicium).

En la fase in iure, tratandose de delitos privados, se llegaba hasta la
entrega de la férmula, y cuando se trataba de delitos publicos, el caso se turnaba

a los queaestores para que resolvieran.

El maestro Becerra Bautista considera, que la biparticion del proceso in
iure et in judicio, no es una diferencia fundamental en el periodo de las acciones
de la ley ni en el procedimiento formulario “sino que la diferencia consiste en las
relaciones de las partes con el magistrado y en la forma en que estas partes
pueden obrar en juicio, siendo que el primer periodo se debia pronunciar

determinadas palabras y en el segundo mediante férmulas escritas”.*

El proceso privado para el Licenciado Colin Sénchez cayé en descrédito,
por lo cual fue adoptado el proceso penal publico, llamado asi porque “el Estado
solo intervenia en aquellos delitos que amenazaban el orden y la integridad
politica”, estos delitos eran entre otros tantos la traicion, falsificacién de moneda,

el robo a la nacion, etc.

* Becerra Bautista José, El Proceso Civil en México, 14. Edicién. Ed. Porria, México, 1992, Pag.

240.
® Colin Sanchez Guillermo, Op. cit. Pag. 16.



Ya desde la época de los reyes, el magistrado en casos excepcionales
podia resolver (extraordinem) haciendo uso también de su extraordinario imperio,
facultad que vino a suscitar la ordinaria férmula y de la quaestio perpetua, que
exigian dos fases en el enjuiciamiento (in iure e in indicio), para que el mismo
sujeto (el magistrado) jugara también, decidiendo sobre las pretensiones
propuestas.

El proceso penal publico revestia dos formas fundamentales: la cognitio y la
accusatio; la primera la realizaban lo érganos del Estado, y la segunda, en

ocasiones, estaba a cargo de algun ciudadano.

En la cognitio, considerada como la forma mas antigua, el Estado ordenaba
las investigaciones pertinentes para llegar al conocimiento de la verdad, sin tomar
en consideracion al procesado, pues solamente se le daba injerencia después de
pronunciado el fallo, para solicitar del pueblo se anulara la sentencia.

Si la peticion era aceptada, habia que someterse a un procedimiento
(anquisitorio), en el cual se desahogaban algunas diligencias para dictar una

nueva decision.

La accusatio surgié en el ultimo siglo de la Republica y evolucioné en las
formas anteriores; durante su vigencia, la averiguacion y el ejercicio de la accién
se encomendd a un accusator representante de la sociedad, cuyas funciones no
eran, propiamente oficiales; la declaracion del derecho era competencia de los

comicios, de las cuestiones y de un magistrado.

Con el transcurso del tiempo, las facultades conferidas al acusador, fueron
invalidas por las autoridades mencionadas sin previa acusacién formal

investigaban, instruian la causa y dictaban sentencia.

Al principio de la época imperial, el Senado y los emperadores

administraban la justicia, ademas de los tribunales penales, correspondia a los



consules la informacion preliminar, la direccién de los debates judiciales y la
ejecucion del fallo.

Durante el primer periodo las partes debian obrar directamente sélo en

casos excepcionales se admitian representantes, segun decia Gayo.

En el periodo formulario, aparecen dos especies de representantes en

juicio: los cognitores y los procuradores.

La diferencia entre estas dos figuras consistia en que el cognitor se
constituia por palabras prescritas y estando presente el adversario; el procurador,
en cambio, se constituia de cualquier otra manera; es mas sin mandato y estando

ausente el adversario.

Aun cuando los dos podian ser duefios del litigio (domini litis), los efectos de
la absolucién o de la condena afectaban en forma distinta al representado,
tratandose del cognitor recaian sobre el representado, tratdndose del procurador
sobre el propio representante, la razén era la siguiente, el primero habia sido
constituido praescriptis verbis, el segundo podia actuar sin mandato, es decir,
como mero gestor. En otras palabras, el cognitor era un representante directo,
porque los efectos del proceso recaian en el representado; el procurador, en
cambio, permanece como representante indirecto, por cuanto los efectos juridicos
de su procuracion procesal se producen en cabeza propia hasta el fin, inclusive

hasta la ejecucion de la sentencia.

Para nosotros la representacion del sujeto activo del delito, no Gnicamente
estuvo a cargo de los cognitores y los procuradores en el procedimiento penal,
sino que hubo “otras instituciones de defensa como lo es el pater familias que en



el primer periodo fue basico, para la representacion de las personas que estaban

bajo su cuidado (hijos, esclavos, esposa, clientes)”.®

“En efecto para ser representante de una persona en un juicio, estaba

determinado por ciertos requisitos”

como lo es el sexo ya que las mujeres,
aunque fueran mater familias estaban sujetas a tutela, estando absolutamente
excluidas de todos los derechos, posteriormente esa tutela que siempre era de
caracter perpetuo se fue alterando desde la época de la Republica hasta
desaparecer por completo y los adelantos de la civilizacion de las mujeres, pero
siempre quedaron muchas distinciones legales; otro de los requisitos
fundamentales para ser representante lo fue la edad, ya que los impuberes que
eran considerados como infantes hasta la edad de los 7 afios sin distincion de
sexos, siendo por lo tanto incapaces de realizar cualquier acto juridico, careciendo
de eficacia sus declaraciones, no pudiendo ser sujetos activos de delitos ni mucho

menos representantes.

Desde los 7 afios eran propiamente impuberes los varones hasta los 14
afos y las mujeres hasta los 12 cumplidos, quien estaba préximo a la pubertad
respondia de algunos actos delictivos debiendo hacer efectivas las
responsabilidades de los mismos, se decian pliberes o menores de edad los 14 o
12 respectivamente, varones y mujeres hasta los 25 anos en la que principiaba la

mayoria de edad para las personas, siendo por lo tanto plenamente capaces.

Uno mas de los requisitos que oponian los romanos era la religion, que en
la época bizantina y proclamado el cristianismo como religion oficial se imponian
ciertas limitaciones a los paganos, herejes, apostatas y judios, de tal forma que la
capacidad civil estaba reservada para los catdlicos ortodoxos quienes podian ser

representantes y testigos ante autoridades y procedimientos judiciales.

® Petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, 10*. Edicién, Ed. Porriia, México, 1993,

Pag. 155.
7 Basicamente en el tercer periodo denominado extraordinario.
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Asi mismo un representante debia tener la condicién de persona en donde
la dignidad, el estado civil, y la profesion influian grandemente en este aspecto, de
tal forma que un militar gozaba de muchos privilegios y por otro lado son infames
de derecho los actores, los usureros, y los deudores cuyos bienes han sido
vendidos publicamente; mas sin embargo estdn tachados de una infamia de
caracter secundario los hijos de los actores, los que ejercian ciertas profesiones

mal reputadas y las personas de condicion infima.

No existen pruebas fehacientes que acrediten que era obligatorio el contar
con un representante para la defensa del sujeto activo del delito, durante la época
Romana, es decir que la defensa podia ser opcional e imponiendo los requisitos

arriba sefalados para los que pretendian representar a alguien durante el juicio.

De igual forma, no se conocia la abogacia pagada por el Estado para la
defensa de sus ciudadanos, estando muchas veces subordinada al contrato de
mandato entre particulares la representacion ante el magistrado o juez. El
mandato en Roma era un contrato por el cual una persona de encargo a otra
persona, que acepta realizar gratuitamente un acto determinado o un conjunto de
operaciones; siendo el que da el mandato mandante, mandador o dominus, el que
se encarga de ello se llama mandatario o procurador, este contrato tenia gran
utilidad practica pues sucede con frecuencia que una persona esta impedida, por
enfermedad o por ausencia de realizar actos necesarios a la gestién de sus bienes
o de su persona y tiene que recurrir a la buena voluntad de un tercero. El mandato

debia reunir ciertos requisitos como lo son:

1) Debe ser gratuito.- Es decir si las partes pactaban un precio
entonces el contrato tomaba la forma de un arrendamiento de
servicios sin embargo estaba permitido remunerar ciertos
servicios que repugnan por su naturaleza a la idea de trafico y no
pueden ser objeto de un arrendamiento como en el caso de los

profesores, filésofos y abogados.
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2) Debe tener por objeto un acto licito, sino, es nulo.

1.2. EN ESPANA.

Es un poco dificil estudiar el Derecho Antiguo Espanol, maxime si la forma
aceptada por el pueblo y sus gobernantes, para solucionar los conflictos se
basaba en un derecho procesal popular, donde la oralidad imperante
practicamente desconocid a la escritura, tal como lo sefala el maestro Silva Silva,
“La fusion de los derechos Visigodo y Romano, dio lugar al fuero juzgo que
destaco algunos derechos humanos, pero al cual la invasion arabe lo hizo caer

practicamente en desuso. Surge en la realidad un derecho procesal popular”.®

El Fuero Juzgo fue el ordenamiento normativo que comprendia
suposiciones relativas a multiples materias juridicas, tanto de derecho publico
como privado, asi en el libro primero de los doce de que se componia, se contiene
diversos preceptos concernientes al autor de las leyes y a la naturaleza de éstas,
consagrandose el titulo preliminar del mencionado ordenamiento un notable
principio que traduce la limitacién natural que desde el punto de vista ético-politico,
debia tener la autoridad real en la funcién legislativa y de justicia asi como de

legitimidad del monarca.

El titulo 1 del libro VI de ese cuerpo normativo, se ocupd de la acusacion:
establece los requisitos y forma de hacerla; las garantias del acusado frente al
acusador y al juez; de la necesidad de la prueba por parte del acusador y sobre la
confesion del reo, de los casos en que procede el tormento y del juramento
purgatorio del reo cuando no este aprobada la acusacién ni su inocencia.

8 Silva Silva Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, 3*. Edicion, Ed. Harla, México, 1990, Pag. 53.
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En el capitulo V se alude a la acusacion popular contra el homicida y se
destaca en forma importantisima la influencia concedida a los obispos sobre los

jueces, asi como también el asilo eclesiastico.

En el libro VII, titulo IV, se consagran garantias a la libertad individual,
disponiendo bajo ciertas penas, que el malhechor no podia ser tenido en casa del
que le abrigdé, mas que un dia o una noche, debiendo ser entregado después al
juez

Es notable el esfuerzo de estas leyes para otorgar garantias al individuo,
pero no fue suficiente para que el sujeto activo del delito, obtuviera un derecho
publico subjetivo de defensa en contra, asi es como la vigencia de dicho fuero, se
siguié aplicando en forma general el tormento, con excepcién de las leyes u otro

saber, los consejeros del rey o otros personajes importantes de la época.

Los delitos que afectaban a la comunidad eran por ella perseguidos y
castigados, en los que sélo resentia el individuo a él tocaba pedir su castigo o
castigarlos él mismo, por la venganza privada o concertando con el ofensor el
pago de una compensacion pero era requisito que el sujeto activo hubiese sido
declarado culpable y muerto civilimente, para que su persona y bienes quedaran a
merced del ofendido, sin que el delincuente gozara en éste caso del derecho de
asilo, salvo si el reo era detenido en flagrante delito y conducido a la presencia
judicial por el ofendido y los testigos presénciales del hecho en que la sentencia
era pronunciada sin formas, en los otros casos el juicio tenia las partes
substanciales como son: emplazamiento, demanda, contestacién, pruebas y
sentencia, la forma era solemne y lo principal era buscar el arreglo de las partes
en una indemnizacion, a falta de testigos, la prueba consistia en el juramento y el

Juicio de Dios (decisién por la suerte o duelo en combate).

Las diversas influencias romanas, musulmanas, cristianas, moras e incluso
las antiguas germanas, con el transcurso del tiempo originaron una gran cantidad
de leyes, que se trataron de compilar, pero sin resultado inmediato. El agotador
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trabajo dio finalmente por resultado, lo que fueron las Siete partidas, obra de
Alfonso X “el sabio”.

El maestro Corture, el cual es citado por el maestro Silva Silva sefala: “que
las Partidas significaron el transito de un derecho popular y hondo a un derecho
escrito, académico y romano™

Fue Fernando Ill el Rey que tuvo la idea de formar un cuerpo de leyes
generales y para ello nombré un consejo de doce sabios, que empezé a formar un
libro llamado Septenario, pero no habiéndose concluido esa obra en vida, encargé
a su hijo el Rey Alfonso X, su continuacién.

Las Siete Partidas, iniciadas en 1256, fueron obra del propio Rey, de los
doce sabios del consejo, formados por Fernando Il y del maestro Jacobo, de
Alfonso X, Fernando Martinez, Arcediano de Zamora y del maestro Roldan, autor
también del Ordenamiento de las Tafureias (casas de juego).

Este Codigo, llamado también Septenario, libro de las posturas o libro de
las Leyes, se termind el 23 de junio de 1263 pero ni el Rey Alfonso X, ni sus doce
inmediatos sucesores don Sancho y Fernando IV lo sancionaron, lo que hizo
hasta el afio 1348, Alfonso XI.

El Doctor Burgoa, senala que, las 7 partidas “constituyen una de las obras
mas_geniales que el pensamiento humano haya producido en pleno medievo por
lo que respecta al derecho positivo, habiéndose no sélo codificado en el bajo
sistema normativo unitario multiples disposiciones contenidas en cuerpos legales
anteriores incluyendo a la de diversos fueros municipales, sino adoptando
principios fundamentales de la filosofia politica y del Derecho Romano que parecia

haberse olvidado en las legislaciones procedentes”.m

? |bidem Pag.54
19 Burgoa Ignacio, Las Garantias Individuales, 28*. Edicion, Ed. Porria, México, 1896, Pag. 79.
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Asi pues, el antiguo Derecho Romano se hizo presente en la Ley de las 7
Partidas, con todo y sus instituciones clasicas juridicas, siendo la 3. Partida la
mas importante para nosotros ya que reglamenté aunque en forma primitiva y
escueta el derecho a la defensa en su capitulo V y VI.

Las mismas razones que motivaron la nueva Recopilacion (la gran
legislacion complementaria), asi como los problemas surgidos en las colonias,
virreinatos y capitanias, dieron a su vez lugar a otras Recopilacién, conocida como
Novisima Recopilacion de las leyes de Espafa (1805), que tanta influencia tuvo en

nuestro pais durante casi todo el siglo XIX, a pesar de la independencia politica.

1.3.- EN MEXICO.

1.3.1 EPOCA PRECOLONIAL.

Muy pocos datos precisos se tienen sobre el Derecho Penal anterior a la
llegada de los conquistadores; indudablemente los distintos reinos y sefiorios
pobladores de los que ahora es nuestra patria, poseyeron reglamentaciones sobre
materia penal, pero debido a que no existia una sola nacién, sino varias, tampoco
habia unidad politica, entre los pueblos Maya, Tarasco y Azteca debiéndonos de
aplicar solamente a éste Ultimo por razones de espacio y de superioridad
reglamentaria que regia a ese pueblo hasta antes de la llegada de Herman Cortes,
algunos autores como el maestro Fernando Castellanos, llama a este periodo pre-
cortesiano, a nuestro entender el nombre que se le dé es por lo menos, lo que

importa antes de la llegada de los Espanoles.

En el reino de México, el monarca era la maxima autoridad judicial y
delegaba sus funciones a un magistrado supremo dotado de competencia para
conocer de las apelaciones en materia criminal, a su vez éste nombraba aun

magistrado para ejercer iguales atribuciones en las ciudades con un numero de
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habitantes considerables, y este magistrado, designaba a los jueces encargados
de los asuntos civiles y criminales, el maestro Esquivel Obregén citado por
Becerra Bautista establece que “después del Rey segui el cihuacoalt, gemelo
mujer, especie de doble monarca, sus funciones eran, entre otras, administrar
justicia y sus sentencias no admitian apelacién ni ante el mismo rey. No sélo en
Tenochtitlan, sino en todas las cabeceras de provincia importantes habia un
cihuacoatl. En cada barrio o calpulli habia cierto nimero de cenectlapiques que
hacian las veces de jueces de paz en los asuntos de minima importancia”."
Asimismo para el maestro Silva Silva, establece en su obra Derecho procesal
penal, que en la época a que nos estamos abocando habia “jueces de eleccion
popular denominados Teucitli que eran competentes para conocer de asuntos
menores y que duraban un afno en el desempeiio de sus funciones que eran los
nombrados por el cihuacéalt”,'® en nuestra opinion el titular de la persecucion del
delito y su correspondiente sanciéon correspondia unica y exclusivamente al
soberano y éste a su vez delegaba las funciones propias de la administracion de
justicia en sus slbditos los cuales debian rendirle cuentas cada cierto tiempo,

manteniendo con esto el rey un control casi absoluto de los procesos penales.

Tomando en cuenta la clasificacion de las infracciones penales en leves o
graves, para conocer de las primeras se designaban jueces, cuya jurisdiccion
comprendia solamente la de un barrio determinado de la ciudad. Las infracciones
graves se encomendaban a un tribunal colegiado, integrado por tres o cuatro
jueces; los jueces, iniciaban las actuaciones procedentes, efectuaban la
aprehensién de los delincuentes, instruian el proceso en forma sumaria y el

magistrado supremo era quien decidia en definitiva.

Los encargados de tales atribuciones estaban distribuidos en salas una

para lo civil, otra para lo criminal y una tercera para asuntos militares, en cada sala

" Ibidem Pag. 265
'? Silva Silva Jorge Alberto, Op cit. Pag. 58.
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habia 4 jueces y cada uno tenia a sus érdenes varios escribanos y ejecutores, la

apelacion se interponia ante el soberano y este sentenciaba en definitiva.

En esta época no se tienen noticias de que hayan existido abogados, pero
las partes en asuntos civiles y penales, hacian su demanda o su defensa por si
mismos, esto para nosotros es comprensible si se tiene en cuenta la sencillez de
la vida juridica y el otro numero de leyes, aunado a la simplicidad de mecanismo

judicial.

El procedimiento penal era escrito a diferencia del civil que era oral en
opiniéon del maestro Esquivel Obregon que senala, “El Derecho Civil de los
Aztecas era objeto de tradicion oral, el penal era escrito, pues en los cédigos que
se han conservado se encuentra claramente expresados cada uno de los delitos

se representaba mediante escenas pintadas, lo mismo las penas”.'

La sociedad Azteca existia para beneficio de la tribu y cada uno de sus
miembros debia contribuir a la conservacion de la comunidad, de tal estado de
cosas derivaron importantes consecuencias para los miembros de la tribu: quienes
violaban el orden social eran colocados en un estatus de inferioridad y se
aprovechaba su trabajo en una especie de esclavitud; el pertenecer a la
comunidad traia consigo seguridad y subsistencia; el ser expulsado significaba la

muerte por las tribus enemigas, por las fieras, o por el propio pueblo.

El Derecho Penal azteca revela excesiva severidad, principalmente con
relacion a los delitos considerados como capaces de hacer peligrar la estabilidad
del gobierno o la persona misma del soberano; las penas crueles se aplicaron
también a otros tipos de infracciones. Ha quedado perfectamente demostrado que
los aztecas conocieron la distincion entre delitos dolosos y culposos, las
circunstancias atenuantes y agravantes de la pena, las excluyentes de

"3 Esquivel Obregén T. Apuntes para la Historia del Derecho Mexicano, 2*. Edicion, Ed. Porrta,
México, 1984, Tomo |, Pag. 54.
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responsabilidad, la acumulacién de sanciones, la reincidencia, el indulto y la

amnistia.

Las penas eran las siguientes: destierro, penas infamantes, pérdida de la
nobleza, suspensién y destitucion del empelo, esclavitud, arresto, prisién,
demolicién de la casa del infractor, corporales, pecuniarias y las de muerte, que se
prodigaba demasiado. Esta ultima se aplicaba principalmente en las siguientes
formas: incineracion en vida, decapitacién, estrangulacién, descuartizamiento,

empalamiento, lapidacion, garrote y machacamiento de la cabeza.

1.3.2.- EPOCA COLONIAL.

Durante la colonia, el desenvolvimiento de la vida en sus diversos érdenes,
requirié indispensablemente la adopcion de medidas encaminadas a frenar toda
conducta lesiva a la estabilidad social y a los intereses de la corona espanola en

su nuevo dominio.

Distintos tribunales, apoyaban en factores religiosos, econémicos, sociales
y politicos, pretendieron encabezar la conducta de indios y espafoles, para la
persecucion del delito en sus formas especiales de manifestacion y para aplicar
las sanciones perinentes, se implantaron: el Tribunal del Santo oficio, la
Audiencia, el Tribunal de la Acordada, tribunales especiales para los vagos y

muchos otros mas.

El maestro Fernando Castellanos, dice que, el factor en que se apoyaban
para “crear los tribunales era sin duda racional, en donde se tendia a mantener las
diferencias de castas, por ello no debe extrafar que en materia penal haya habido
un cruel sistema intimidatorio para los negros, mulatos y castas, como tributos al
rey, prohibicién de portar armas y de transitar por las calles de noche, obligacion
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de vivir con amo conocido, penas de trabajo en minas y de azotes, todo por

procedimientos sumarios, excusado de tiempo y proceso”.'*

El maestro Silva Silva, sefiala que “durante esta fase histérica del derecho
indiano, por su fuerte color ideolégico se conoce mas al tribunal del Santo Oficio.
Este tribunal funcionaba accidentalmente, pero se convirtié en permanente cuando
los Reyes Catolicos pidieron al Papa Sixto 1V que implantara uno en la peninsula
(1478)"."°

Nosotros creemos que no fue solamente un factor lo que determino la
creacion de los tribunales de la Nueva Espafa, si no la suma de todos y cada uno
de ellos y en base precisamente de las necesidades existentes en lo que respecta
a procuracion y administracién de justicia, asi tenemos que influyeron el factor
desde luego religioso, econémico, social, politico, racional entre otros, para la
creacion de tribunales que muchas veces debido a lo sumarisimo de sus

procedimientos, se cometian muchas injusticias.

En realidad, hasta el 25 de enero de 1569, se funda el Tribunal del Santo
Oficio de la Inquisicién para las Indias Occidentales; y el 16 de agosto de 1570, el
Virrey don Martin Enriquez recibe orden de establecerlo en todo el territorio de la
Nueva Espana, designado Inquisidores Generales a don Pedro de Moya:y
Contreras y a don Juan de Cervantes.

El tribunal estaba integrado por las siguientes autoridades: Inquisidores,
Secretarios, Consultores, Calificadores, Comisarios, Promotor Fiscal, Abogado
Defensor, Receptor y Tesorero, Familiares, Notarios, Escribanos, Alguaciles,

Alcaldes e Intérpretes.

'4 Castellanos Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 4* Edicion, Ed. Porria,
México 1987. Pég. 60.
' Silva Silva Jorge Alberto, Op cit. Paq. 61.
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Para ejercer el cargo de inquisidor o juez, se designaban: frailes, clérigos y
civiles.

A los secretarios estaba encomendada la parte administrativa, el
levantamiento de actas, la correspondencia y el archivo.

Los Consultores decidian la suerte principal del acusado a través de la
“consulta de fe”, que se les hacia cuando habia sido oido el acusado, misma que

segun su criterio estaba sujeta a la aprobacion o rectificacion.

El Promotor Fiscal denunciaba y perseguia a los herejes y enemigos de la
Iglesia, llevaba la voz acusatoria en los juicios, y para algunas funciones del
tribunal era el conductor entre éste y el Virrey, a quien entrevistaba comunicandole
las resoluciones y la fecha de la celebracion del auto de fe.

Asistia también a los “autos de fe", integrando la formacién que para esos

acontecimientos efectuaba todo el tribunal en el acto de ejecucion.

El Abogado Defensor era el encargado de los actos de defensa; el receptor
y el tesorero del aspecto econémico, gastos y cuentas, asi como también de la

custodia de los bienes confiscados.

Los Notarios refrendaban las actas de los juicios; los Escribanos llevaban
los apuntes relacionados con las denuncias; los Alguaciles ejecutaban las
aprehensiones, y los Alcaldes tenian bajo su responsabilidad el cuidado de las

carceles y por consiguiente, de los reos.

El 22 de febrero de 1813, las Cortes de Cadiz suprimieron el Tribunal de la
Inquisicion en México; se dio a conocer esa determinacion el 8 de junio del mismo
afo, pero el 21 de enero de 1814, Fernando VII lo establecié nuevamente y no fue

sino hasta el 10 de junio de 1820 cuando se suprimio definitivamente.
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Otro tribunal de la época fue la Audiencia que tenia funciones especificas y
atribuciones generales para solucionar los problemas policiacos y los asuntos
relacionados con la administracion de justicia. En la Nueva Espafa se instalaron
dos, uno en la ciudad de México y otro en Guadalajara se regian en todo por las

leyes de Castilla.

Los funcionarios que integraban la audiencia lo eran los Oidores, los
Alcaldes del crimen y el Alguacil Mayor, los primeros investigaban las denuncias o
los hechos hasta llegar a formarse la conviccién necesaria para dictar sentencia,
pero tratdndose del Virrey o presidente, tenia prohibido avocarse a las mismas,
suplian las faltas de los alcaldes del crimen y firmaban las 6rdenes de
aprehension, las cuales para tenerse como validas necesitaban, por lo menos,
ostentar dos firmas de los oidores.

Los segundos conocian de las causas criminales en primera instancia,
cuando los hechos se ejecutaban en un perimetro comprendido en cinco leguas
del lugar de su adscripcion, con frecuencia intervenia directamente en las
investigaciones de un hecho ocurrido en lugares en donde no habia oidores,
actuaban como Tribunal Unitario para causas leves, cuando se trata de sentencias
de muerte, mutilacion de miembro o pena corporal, se constituian en cuerpo
colegiado, siendo necesario tres votos favorables o de acuerdo, para que una
sentencia fuera aprobada y aunque era facultad de la Audiencia sentenciar las
apelaciones interpuestas en contra de las resoluciones de los Alcaldes del Crimen,
éstos resolvian el recurso; en consecuencia, se desvirtuaba la naturaleza del
mismo, porque todas las funciones se encontraban en una sola persona. De
hecho, la investigacion y castigo de los delitos radicaba en estos funcionarios,
quienes no respetaban las atribuciones de los demas integrantes de la Audiencia,
realizaban toda clase de aprehensiones, excepto si se trataba del corregidor de la

ciudad, a menos que lo autorizara el Virrey de la Nueva Espana.



El tercero de los mencionados, es decir el Alguacil Mayor tenia bajo su
responsabilidad la funcién policiaca. Todos estos funcionarios tenian a un
presidente el cual era competente para conocer de los asuntos tanto penales
como civiles.

El Tribunal de la Audiencia sobresalid, por considerarse, como una era sin
garantias, plagada de persecuciones por venganzas en todos los ordenes, falta de
respeto a la propiedad y a las personas, anarquia en materia de justicia,
explotacion y mal trato a todos los indios por parte de los conquistadores, saqueo
irrefrenable, carencia de autoridades capaces de poner coto a esos abusos,

inclusive divisidon dentro de los grupos de espanoles.

Por otra parte, el unico medio de proteccion para los indios estaba
representado por los misioneros, quienes fueron capaces de enfrentarse a la
fuerza bruta de los poderosos a favor del pueblo subyugado.

Otro tribunal de la colonia que vale la pena mencionar es el de la acordada
la cual se integré con un juez o capitdn denominado juez de caminos, por

comisarios y escribanos.

Fundamentalmente perseguia a los salteadores de caminos, y cuando tenia
noticia sobre asalto o desérdenes en laguna comarca llegaban haciendo sonar un
clarin, se abocaba al conocimiento de los hechos delictuosos, instruia un juicio

sumarisimo, dictaba sentencia y procedia inmediatamente a ejecutarla.

Si era decretada la pena de muerte, ahorcaban al sentenciado en el mismo
lugar en donde habian ejecutado el delito y dejaban expuesto el cadaver para
escarmiento a los complices que no habian sido capturados o para individuos

dedicados a cometer hechos de esa indole.
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La rapidez de los juicios y la ejecucién inmediata de la sancién, eran
medidas fundamentales para provocar buena conducta o un sentimiento de recato

en los habitantes del campo y prevenir asi los delitos.

Este tribunal era ambulante, no tenia sede fija, una vez juzgada y
sentenciada una causa, sus integrantes abandonaban el lugar para constituirse en

otro e iniciar una verdadera persecucion en contra de los malhechores.

Sabido es que las posesiones de Espafa en América e islas adyacentes,
Filipinas y otras en los mares de oriente se rigieron por leyes especiales y que
estas leyes se reunieron en un solo cuerpo, formando la recopilacion de leyes de
los reinos de las Indias, sancionada por cédula de 18 de mayo de 1680, siendo rey

Carlos Il.

La recopilacién de Indias se compone de nueve libros, divididos en titulos
que se forman de leyes numeradas. El libro V que tiene quince titulos, trata
también de las autoridades judiciales y de los procedimientos del orden judicial.

En el libro primero, de la santa fe catdlica en el segundo de las leyes,
provisiones, cédulas y ordenanzas reales, en el tercero, del dominio y jurisdiccion
real de las Indias, en el cuarto de los descubrimientos, en el quinto de los
términos, divisiones y agregacion de las gobernaciones, también de los alcaldes
mayores y ordinarios, de los alguaciles, de los escribanos, de las competencias,
de los pleitos y sentencias de las recusaciones, de las apelaciones, suplicaciones
y execuciones, en el sexto de los indios, en el séptimo de los pesquisadores y
jueces de comisidn, en el octavo de las contadurias y sus ministros en el noveno

de la real audiencia y casa de contrataciéon que reside en Sevilla.

Estamos de acuerdo en que las leyes expedidas por la corona espafola,
tenia un caracter benefactor para el indigena, pero desafortunadamente su

aplicacion estaba viciada de excesos y arbitrariedades, llegando incluso a ser
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propietarios de vidas y propiedades de los nativos. El maestro Fernando
Castellanos nos da un claro ejemplo de esa benevolencia hacia el indigena que en
algunas grandes poblaciones efectivamenite se daba, “para los indios las leyes
fueron mas benévolas, sefalandose como penas los trabajos personales, por
excusarles las de azotes y pecuniarias, debiendo servir en conventos,
ocupaciones o ministerios de la Colonia y siempre que el delito fuera grave, pues
si resultaba leve, la pena seria la adecuada aunque continuando el reo en su oficio
y con su mujer; sélo podian los indios ser entregados a sus acreedores para
pagarles con su servicio, y los mayores de 13 anos podian ser empleados en los

transportes, donde se careciera de caminos o de bestias de carga”.'®

1.3.3.- EPOCA INDEPENDIENTE.

La grave crisis producida en todos los Ordenes por la guerra de
independencia, motivé el pronunciamiento de disposiciones tendientes a remediar,
en lo posible, la nueva y dificil situacion. Se procuré organizar a la policia y
reglamentar la portaciéon de armas y el consumo de bebidas alcohdlicas, asi como

cambiar la vagancia, la mendicidad, el robo y el asalto.

A decir del maestro Silva Silva, “Las leyes de los primero afios
independientes se caracterizaron por su provisionalidad, es decir, leyes que
regiran mientras se expedian las definitivas. En gran parte, la legislacion habida en
estos primeros tiempos se adoptd de las extranjerias (ni siquiera se adoptd),

especialmente de las leyes de Partida y de la Novisima Recopilacion”."”

Nosotros creemos que precisamente en estos primeros tiempos del México
independiente, si se llegaron a aplicar en todas la extensién de la palabra las leyes

vigentes que durante la dominacién espafola regian, ya que como senala el

' |bidem P4g. 62
"7 Silva Silva Fernando, Op cit. P4g. 50
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maestro Ricardo Abarca, citado por el Licenciado Fernando Castellanos existia
una legislacion “fragmentaria y dispersa, motivada por los tipos de delincuentes
que llegaban a construir problemas politicos, pero ningun intento de formacién de
un orden juridico total; hay atisbos de humanitarismo en algunas penas, pero se
prodiga la de muerte con arma de lucha contra los enemigos politicos; las diversas
Constituciones que se suceden ninguna influencia ejercen en el desenvolvimiento
de la legislacion penal y no se puede afirmar que las escasas instituciones

humanitarias creadas por las leyes, se hayan realizado”.'®

En efecto las instituciones humanitarias en el procedimiento penal no hay
datos suficientes para pensar que se hayan realizado en su totalidad en la etapa
independiente, pero nadie puede establecer que las leyes provisionales como las
denomina el maestro Silva Silva no hayan servido como base y como sustento de
las actuales garantias para la persona que tenga la sospecha que haya cometido
algun ilicito, es decir, que las leyes legisladas en este periodo sirven de modelo a

la actual legislacién penal tanto sustantiva como adjetiva.

Con el decreto espariol de 1812, que cred los jueces letrados de partido con
jurisdiccion mixta tanto civil como criminal, circunstancia a la jurisdiccion

correspondiente, la libertad personal fue objeto de las siguientes garantias:

a) Ningun espafol puede ser preso, sin que proceda informacion
sumaria del hecho y que tenga establecida pena corporal.

b) Ninguin espafol puede ser detenido sino por orden de un juez por
escrito a excepcién si se trata de delito in fraganti, en donde
cualquier persona puede arrestar al delincuente y conducirle ante

la presencia del juez.

'8 Castellanos Fernando, Op cit. Pag. 50.



c)

d)

e)

f)

9)

h)

(=]
i

Dentro de las 24 horas siguientes a su detencién, se le hara saber

la causa de su prision y el nombre de quien lo acusa.

Al tomar la declaracion del reo, se leeran integramente todos los
documentos y las declaraciones de los testigos, con los nombres

de éstos.

El proceso de ahi en adelante sera publico.
No se usara el tormento.

Tampoco se impondra como pena la confiscacién de bienes.

Ninguna pena trascendera a la familia del delincuente.

En las bases Organicas de la Republica Mexicana del 12 de junio de 1843,
subsisten los fueros eclesidsticos y militares; para las aprehensiones se exige
mandato judicial, salvo el caso de flagrante delito, pero poniendo de inmediato al

sujeto a disposicion del érgano jurisdiccional; se restringe a 30 dias la detencion

de las personas por la autoridad politica y para los jueces el término de cinco dias

para declararlo bien preso.

El congreso queda facultado para establecer juzgados especiales, fijos o

ambulantes con competencia para perseguir y castigar la los ladrones en cuadrilla.
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En los departamentos, los tribunales superiores de justicia y los jueces
superiores, son los encargados de administrar justicia; se prohibe el juramento en
materia criminal sobre hecho propio; los jueces quedan obligados para que dentro
del término de los tres primeros dias en que esté el reo detenido a su disposicion,
le tome su declaracidon preparatoria, manifestandole antes el nombre de su

acusador, si lo hubiere, la causa de su prision y los datos que haya contra él.

En la Republica Mexicana nadie puede ser juzgado por leyes privativas, ni

por tribunales especiales...

Subsiste el fuero de guerra solamente para los delitos y faltas que tengan
exacta conexion con la disciplina militar... Nadie puede ser juzgado ni
sentenciado: sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente
aplicadas a él, por el tribunal que previamente haya establecido la ley, nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive
la causa legal del procedimiento. En el caso de delito flagrante, toda persona
puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata.

La prision solamente procede por los delitos que se sancionen con pena
corporal y ésta nunca podra prolongarse por falta de pago de honorarios o de
cualquier otra administracién de dinero, tampoco excedera del término de tres dias
sin que se justifique con un auto de formal prisién, motivado legalmente y con los
requisitos establecidos por la ley, responsabilizandose a las a autoridades que
ordenen o consientan toda detencién que no reuna éstas formalidades incluyendo

obviamente a los alcaldes y carcelarios.

En forma sistematica se ordena para que los juicios criminales las garantias
siguientes: que se le haga saber el motivo del procedimiento y el nombre del
acusador si lo hubiere; que le tome su declaracién preparatoria dentro de 48
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horas, contadas desde que este a disposicion del juez; que se le caree con los
testigos que deponen en su contra; que se le faciliten los datos que necesite y
consten en el proceso, para preparar su desahogo; que se le oiga en defensa por
si o por persona de su confianza, o por ambos, segun su voluntad. En caso de no
tener quien lo defienda, se le presentara lista de defensores de oficio, para que

elija el que o los que le convengan.

Como se puede observar, la anarquia en cuanto al procedimiento penal
continuaba y sdlo la inquietud e idealismo de algunos juristas provocé que se
reuniera una comision para estudiar estos problemas, cuyo resultado fue la
expedicién del Codigo Penal de 1871, para el Distrito Federal y territorios de Baja

California, y para toda la nacién, en delitos federales.

El Cddigo Penal de 1871, al decir de don Antonio Ramos Pedroza, fue: la
manifestacion légica y bien coordinada del Estado de los conocimientos cientificos
de la época acerca de la fusion punitiva del Estado.

Expedido el Cddigo mencionado, era necesaria una ley de enjuiciamiento
que lo hiciera aplicable, lo que se logré al promulgar el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1880.

En sus disposiciones se establece un sistema mixto de enjuiciamiento en
cuanto algunas instituciones como el cuerpo del delito, la busqueda de las

pruebas, etc.; pero en otro orden, aunque suavizado, impera el sistema inquisitivo.

Se consagran algunos derechos para el procesado, como el derecho de
defensa, la inviolabilidad del domicilio, la libertad causional y en cuanto a la victima
del delito, se instituye la obligacién para el delincuente de reparar el dano.

Afos mas tarde, el 6 de junio de 1884, un nuevo Cédigo de Procedimientos

Penales derogé al anterior y aunque no difiere en el fondo de su doctrina, en sus
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tendencias, traté de equilibrar la situacion del Ministerio Publico y de la defensa,
para que ésta no estuviere colocada en un plano de superioridad frente al
Ministerio Publico, debido a que el Cédige de 1880 permitiria modificar libremente
sus conclusiones ante el jurado. En cambio el Ministerio Publico estaba obligado a
presentarlas desde que la instruccion estaba concluida y sélo por causas
supervenientes uno de estos caso eran los datos o pruebas en general que el
ministerio publico no tuviese conocimiento, solamente asi podia hacerlo después,
de tal manera que la mayor parte de las ocasiones, el Ministerio Publico iba ante el

jurado sin saber qué atenerse.

Este Cddigo continué imponiendo el sistema mixto y encuanto a la victima
del delito, declaré sus derechos de naturaleza civil. También introdujo algunos
aspectos novedosos que el memento histdrico exigia fueran reglamentados, tales
como la Policia Judicial, a quien marcé sus atribuciones; el Ministerio Publico,
cuyas funciones son uUnicamente la persecucion de los delitos y los actos de
acusacion en contra de los criminales ante los dérganos judiciales competentes.

Introdujo un nuevo principio procesal, la inmediatez o inmediatividad.

Para impugnar las resoluciones judiciales, se incluyen modificaciones al
sistema anterior, otorgandose mayores derechos, tanto al acusado como al

defensor, para asi utilizar los recursos establecidos por la ley.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES.

2.1.- CONCEPTO Y ORIGEN DE LA DEFENSA.

En toda ciencia hay conceptos de diverso orden o jerarquia y ademas

conceptos subordinados a otros o que dependen de ellos.

En cuanto a la ciencia procesal, ha sido preocupacién de los diversos
estudiosos de nuestra disciplina, determinar cudles son los conceptos juridicos
fundamentales de la misma, al respecto no hay unanimidad en cuales serian
esos conceptos juridicos, sefalando el maestro Goldschmidt James el cual es
citado a su vez por el Licenciado Cipriano Gémez Lara que “La imprecision en los
conceptos quiere encontrar su justificacion en la idea de que, la ciencia del
proceso, es la rama mas moderna de la ciencia del Derecho”.'® Debido al caos
existente entre doctrinarios para ponerse de acuerdo, en cuales son los
conceptos juridicos fundamentales, es pertinente definir los conceptos béasicos
que sirven de cimiento para la elaboraciéon del presente trabajo como lo es el

concepto de defensa.

Al decir de Guarneci: “el concepto de defensa es correlativo al de
acusacion y constituye, en la dialéctica procesal de los contrarios, el momento de
la antitesis. Igual que la acusacion, representa en el proceso penal una institucion
del Estado, pues el legislador la considera indispensable para la consecucion de

la verdad”.2®

'® Gémez Lara Cipriano, Teoria General del Proceso, 8°. Edicion, Ed. Harla, México, 1990, Pag.
113.
% Citado por el maestro Guillermo Colin, Op cit. Péq. 177.
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Silverio Graciano considera: “la defensa como una institucién judicial que
comprende al imputado y al defensor llama al primero elemento individual y al
segundo elemento social, la s cuales en la defensa del derecho constituyen el
instituto... el uno presupone al otro y la unidad de la funcién es una de sus
caracteristicas, aunque pueda cambiarse de defensor, esto es transitorio y no
destruye la unidad de la defensa que es la esencia del instituto”.?’

El origen de este Instituto, es anterior a su desarrollo juridico, ya que
tomando en cuenta su significado originario, defender, es el rechazo u oposicién
a la actuacion de otro, o como dice el autor espafol Alex Carocca Pérez el cual
es citado por el Lic. Raul F. Cardenas Rioseco que “sin una previa ofensa, no se

concibe una defensa”.?

Asi, podemos imaginar en una primera época en la evoluciéon humana,
previa a la identificacion de cualquier norma juridica, pero ya establecido el
hombre en comunidad, a cada uno actuando directamente para tratar de tutelar
su propio interés y, en virtud de esta norma de vida que constituye la defensa,
cuando se producia un requerimiento constituye la defensa, cuando se producia
un requerimiento concreto, al atacado generalmente oponiéndose y desarrollando
su propia actividad fisica, de igual naturaleza y contenido, pero de signo
contrario, para impedirlo. “La defensa, en consecuencia, aparece en sus origenes
intimamente ligada a la posibilidad de accién, de actuacién en pos de la tutela de
un interés propio, que el sujeto considera digno de proteccién, pero con esencial
caracteristica de que no se trata de una accién espontanea, sino motivada por la
actuacion previa de otro, que ha tomado la iniciativa, es decir, que se ha

comportado como agresor; que ha cometido una ofensa, que puede ser real o

®' Graciano Silvestre,_El Derecho Penal, 15% Edicién. Ed. Desalma, Buenos Aires, 1978, P4g. 190.
2 Ccardenas Rioseco Ratil F. El Derecho de Defensa en Materia Penal Ed. Porrua, México,
2004.P4g. 1.
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temida, y que, como hemos dicho, es siempre la que motiva y justifica la

defensa”.®®

Defensa, proviene de defenderse, el rechazar un enemigo, rechazar una

actuacion o una injusticia.

Dos son cuando menos las acepciones que la voz defensa tiene en el

derecho procesal:

a) Como actitud del demandado a oponerse a los hechos (causa
pretendi) invocados por el actor, actitud consistente en oponer

hachos impeditivos, modificativos o extintivos.

b) Como cualquier actitud (legal) tendiente a sostener un derecho
de libertad alegado.

Para Fench, el cual es citado por el maestro Silva Silva sefiala que “se
entiende por defensa en sentido amplio toda actividad de las partes encaminada a
hacer valer en el proceso penal sus derechos e intereses en orden a la actuacién
de la pretension punitiva y la de resarcimiento en su caso o impedirla segun su

posicién procesal”.?*

Para el maestro Rafael de Pina, el cual es citado por el tratadista Becerra

Bautista, la defensa “es la actividad encaminada a la tutela de los intereses

legitimos implicados en un proceso".z‘r’

Para el Licenciado Gonzalez Bustamante, el cual también es citado por el

Doctor Burgoa, la defensa “es la funcién encaminada a destruir las pruebas de

2 Cardenas Rioseco Ralil F. Ibidem. Pag. 2

2 Silva Silva Jorge Alberto, Op cit. P4g. 120,
%5 Becerra Bautista,_Op cit. Paq. 120.
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cargo existentes de tal manera que la resolucién judicial que se pronuncie se
traduzeca en una exculpacién o al menos en una mejoria de la situacién juridico-

procesal que guarda el inculpado”®

Para Herrera y Lasso el cual es citado por el maestro Colin Sanchez
Guillermo la defensa “es el derecho de probar contra la prueba el derecho a
demostrar que la autoridad probé errénea o insuficientemente, aprovechando el
desequilibrio que en el proceso se presente, aunque ello se traduzca en una
resolucion de inculpabilidad del culpable o culpabilidad atenuada del que tuvo

mayor”.?’

Para nosotros la defensa es el conjunto de actos tendientes a desvirtuar
las imputaciones hechas a una persona, a través de alegatos, ofrecimiento de
pruebas, interposicion de todo tipo de recursos, interrogatorios tanto al
denunciante, como a los testigos, asi como de exigir que el procedimiento, se lleve

conforme lo establece la ley.

En cuanto al origen en base a la necesidad publica, de que fuese
proporcional el castigo de aquel que habia lesionado un interés social, con la falta
de cometido por éste, ya que en la época antigua muchas veces era exagerado el
castigo que se imponia al sujeto activo de algun delito, en razén de su ilicito, asi
pues la defensa se fue regulando de acuerdo al tiempo que rigi6 en una
determinada época, de tal suerte en la etapa de la venganza privada en donde
cada particular, cada familia y cada grupo se defiende y se hace justicia por si
misma, sirviendo esto como antecedente en donde hunden sus raices las
instituciones juridicas que vinieron a sustituirla, si pensamos en que todo animal
ofendido tiende instintivamente a reaccionar, es facil comprender como la primera
forma y la primera justificacion de lo que hoy llamamos justicia penal, debié ser,
por la naturaleza misma de las cosas, la venganza, teniendo como equivalente la

% |bidem. Pag. 200.
%" Colin Sanchez Guillermo, Op cit, Pag. 171.



pena actual, cabe mencion que se contaba ademas con el apoyo de la colectividad
misma mediante la ayuda material y el respaldo moral hacia el ofendido,
reconociéndole ademas su derecho a ejercitarla.

Como en ocasiones los vengadores, al ejercitar su reaccion se excedian
causando males mucho mayores que los recibidos hubo la necesidad de limitar la
venganza y asi aparecio la férmula del Talién ojo por ojo y diente por diente, para
significar que el grupo sélo reconocia al ofendido el derecho de causar un mal de
igual intensidad al sufrido, desde luego que esto supone un poder moderador, que

para nosotros era el grupo social.

2.2 CONCEPTO DE DEFENSOR.

No se confunda lo que es el derecho de defensa, con el derecho a tener un
defensor.

No es facil encontrar textos legales que afirmen que una persona tiene el
derecho a defenderse, pero en ciertos actos del proceso no puede estar asistido
por su defensor. Por ello, el tener derecho de defensa no implica necesariamente

que ademas se tenga el derecho a tener un defensor.

;Quien puede ser defensor?, basicamente son dos los sistemas conocidos

en torno a los sujetos que realizan la defensa:
a) Que sea el mismo enjuiciado quien se defienda (defensa por si)
b) Que sea otra persona quien realice la defensa (defensa por otro).
Jeremias Betham, el autor de origen inglés, filésofo, economista y jurista,

creador de la teoria del “utilitarismo” sostenia hace doscientos afos que “si existe

algtin derecho que pueda llamarse natural y que tenga en si mismo el caracter
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evidente de conveniencia y de justicia parece que es el defenderse a si propio...
£a qué obligarme a que mi suerte dependa de un abogado, si no hay ninguno en

quien tenga tanta confianza como en mi mismo”.®

El primer sistema, que podemos calificar como de autodefensa en juicio, se

ha conocido desde tiempos remotos.

Para el maestro Guillermo Colin Sanchez “El defensor representa a la
institucion de la defensa integrada por dos sujetos fundamentales: el autor del
delito y el juridico, quienes constituyen un binomio indispensable en el proceso, el
defensor completamente la personalidad juridica del sujeto activo de delito, integra

la relacién procesal y tiene a su cargo la asistencia técnica”.?°

Pero el maestro Manzini, va mas alla al considerar en su concepto de
defensor un interés no solamente particular, sino social, ya que el grupo social no
esta interesado en castigar simplemente, sino que se castigue realmente a aquel
que se ha atrevido a afectar su interés, de ahi la importancia dada por el Estado al
defensor que es un equilibrio entre la pretensién punitiva del Estado para castigar
al verdadero delincuente, asi pues en el proceso penal, ya que sirve como
consultor del procesado teniendo derecho a interponer todo tipo de recursos, asi

como de alegar cuanto se considere en beneficio de la persona acusada.

Es por ello que consideramos mas adecuada su definicién, porque
considera que el defensor “que interviene en el proceso penal, para desplegar en
él una funcion de asistencia a favor de los derechos y demas intereses legitimos
de un sujeto procesal en la aplicaciéon de una finalidad de interés publico y no

solamente para el patrocinio del interés particular”.*

®8 Cardenas Rioseco Raul F. Op cit. P4g.120

2 Colin Sanchez Guillermo, Op cit Pag. 177

* Manzini Francesco,La Defensa Penal, 4°. Edicion, Editorial de Palma, Buenos Aires, 1984,
P4g.109.
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El primer ejemplo, de que un inculpado no es buen defensor de si mismo,
nos lo proporciona el juicio a Sdcrates, en el que el pensador ateniense asumié su
propia defensa con el resultado de su condena a muerte por los delitos “de
impiedad, corrupcion de la juventud, preferencia por nuevos cultos religiosos, y
manipulacion de la palabra”.®' Garcia Gual, en el prélogo de su obra El proceso de

Sécrates, citado por Marti Mingarro sostuvo que:

Si Sécrates no hubiera hecho su defensa con ese su estilo tan personal, el
jurado ateniense no lo habria condenado a muerte, y con esa muerte no hubiera
suscitado el escandalo y las apologias de sus discipulos, y acaso entonces Platén
no lo habria tomado como protagonista de sus Dialogos y entonces la historia de
la filosofia griega y occidental habria sido distinta.

Debemos insistir categéricamente, que la regla general, es que como lo
sefala el Lic. Raul F. Cardenas Rosio “que debe prevalecer la postura defensiva
del inculpado, titular originario del derecho fundamental de defensa, ya que la
defensa técnica debe ser una actividad colateral con funcion colaboradora e
integrativa, pero no puede desplazar a la autodefensa, ya que aquella esta

subordinada necesariamente a esta tltima”.*

2.3 CONCEPTO DE DEROGAR Y ABROGAR.

En el lenguaje técnico — juridico se hace la distincién entre derogacion y
abrogacion, refiriéndonos en el primer caso, a la privacion parcial de los efectos de

ésta.

En segundo lugar la palabra abrogacion tiene su origen en Roma, en ella se

denominaba rogatio a la presentacién de una ley ante los comicios, subragatio era

3! Cardenas Rioseco Radil F.. Op cit. Paq. 129.
* Cardenas Radul F. Op cit Pag. 130
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la adicién o modificacién de los preceptos de una ley; sin embargo la anulacién
completa de una ley, para el diccionario juridico mexicano, la abrogacién “proviene

del latin abrogatio, que significa anular completamente”. *
La abrogacién puede presentarse cuando:

1) Una nueva ley declara la abrogacion de una ley anterior. Su
procedimiento es el de declarar en sus articulos transitorios de la nueva
ley, que las disposiciones anteriores que contrarien a ésta quedan

anuladas.

2) La tactica que resulta no de un texto legal expreso, sino de la
incompatibilidad total o parcial que existe entre los preceptos de la ley

anterior y los de la posterior.

En materia penal debe observarse lo mas favorable al reo, es decir que no
obstante que nuestra Constitucion Federal establece que a ninguna ley se dara
efecto retroactivo en perjuicio de ninguna persona, también lo es que a contrario
sensu, si se puede aplicar retroactivamente cuando le beneficie al imputado, ya
que nuestra carta magna consagra derechos minimos mas no maximos.

El articulo 72 fraccién “f” de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece en la derogacion de las leyes o decretos; se observaran los
mismos tramites establecidos para su formacién. Es pertinente aclarar que son

cinco los pasos que deben darse para la creaciéon de una ley o decreto, que son:

1) Lainiciativa.

2) Su discusion.

¥ |nstituto de Investigaciones Juridicas,. Diccionario Juridico Mexicano, 8. Edicién, Ed. Porrua,
México, 1994, Tomo A-CH, Pag. 68.



3) La aprobacion.
4) Su promulgacién.
5) Y la publicacion.

El articulo 72 se relaciona con los siguientes de la Constitucion: el 49 que
se refiere a la divisién de poderes; de la unién en ejecutivo, legislativo y judicial el
50 que establece el sistema bicamaral del Poder Legislativo; el 63 referente al
quorum o asistencia minima de los miembros de las camaras de sesiones,
indispensable para que una minima de los miembros de las camaras de sesiones,
indispensable para que una asamblea actué vdlidamente y sus acuerdos o
resoluciones tengan fuerza legal, en el caso deben ser mas de la mitad del total de
los diputados y dos tercios del total de los senadores; los articulos 65 y 66
relativos a las fechas de apertura y clausura del periodo ordinario de sesiones, el
67 referente a las sesiones extraordinarias del Congreso o de una sola camara,
convocadas por la comision permanente; el 70 relativo al caracter Unico que
pueden tener las relaciones del Congreso: el 71 otorga la facultad de iniciar leyes
o decretos a quienes sefiala; el 73 que contiene y enumera las facultades del
Congreso; los preceptos 74 y 76 que sefalan las facultades exclusivas de las
Camaras de Diputados y Senadores respectivamente; el 79 sobre las atribuciones
que le confiere la Constitucién a la Comision Permanente y con el 89 que

establece las facultades y obligaciones del primer mandatario del pais.

2.4.- CONCEPTO DE DECLARACION.

Segun el diccionario de la lengua espafiola declaracién es “afirmacion o

negacion de una situacion juridica de un hecho”.®

% Garcia Pelayo Gross Ramén Diccionario de la Lengua Espaiiola, 19*. Edicién, Ediciones
Larousse, México, 1995, Pag. 5.
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Para el diccionario juridico declaracion es “la que se efectta por el acusado
para establecer su versién de los hechos y conocer los cargos que se le hacen a

fin de que pueda preparar su defensa”,

En opinién del maestro Silva Silva “La declaracién del imputado puede
consistir en la aceptacion de hechos caso en que estamos ante la confesién, en el
rechazo de estos o en una aclaracion o calificacién de los mismos. En cuanto al
efecto juridico que puede producir la declaracién del imputado puede serle

adversa, beneficiarlo o ser natural”.*®

Al referimos a la declaracién obviamente nos estamos refiriendo a la
declaracion del sujeto activo del delito y no a otras personas como lo podrian ser
las declaraciones del ofendido, de los testigos, de los peritos, etc. La declaracién
es el género por lo tanto la confesion seria una de las especies, por tal motivo se

estudiaran en el presente apartado como tales.

La confesidn la establece el articulo 136 del Cddigo de Procedimientos
Penales vigente para el Distrito Federal el cual establece que: Confesién es la
declaracion voluntaria hecha por persona no menor de 18 afos, en pleno uso de
su facultades mentales, rendido ante el Ministerio Publico, el juez o el tribunal de
la causa sobre hechos propios constitutivos del tipo delictivo materia de la
imputacion, emitida con las formalidades sefialadas por el articulo 20-Il de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos; de lo anterior se desprende
que la persona que confiese un hecho delictivo debe ser mayor de edad, con
pleno conocimiento de la conducta realizada y ante la autoridad competente, de tal
suerte que si se realiza ante una diversa no debe ser tomada como confesion, asi
mismo debera de contener las siguientes formalidades de las cuales las establece

la Constitucion Federal en su articulo 20-11, las cuales son:

* Ibidem. Pag. 80.
* Silva Silva Jorge Alberto, Op cit. Pag. 573.
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No se podra obligar a declarar, ésta es una de las garantias
sacramentales de nuestra Constitucion, la cual forza a la
autoridad a no obligar al sujeto activo para que declare, es decir,
que si no desea manifestar nada el presunto responsable, se les

debe respetar este derecho.

Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal toda
incomunicacion, intimidacion o tortura, de lo anterior se
desprende e interpretandolo a contrario sensu tal precepto se
deduce que si hay incomunicacion por parte de la autoridad se
presumird que la confesion estuvo coaccionada, verbigracia
cuando el Ministerio Publico investigador se excede del término
de las 48 horas para consignar a la persona a cual se le imputa
un delito, o cuando se le amenaza que de no confesar se le
causaria un mal grave mal presunto responsable o a su familia y
mas grave es cuando se le tortura para que acepte un hecho
delictivo, en todos los casos la confesién carecera de todo valor

probatorio.

Cuando sea rendida ante una autoridad distinta de la judicial o
del Ministerio Publico investigador.

Cuando la confesién se realice con ausencia del defensor. Es
importante subrayar que el Derecho de defensa reconoce dos
modalidades, la defensa material, se realiza cuando el imputado
de un delito, por propia iniciativa 6 por interrogatorio del
Ministerio Publico investigador da explicaciones sobre los hechos
que se le atribuyen, en cambio la defensa técnica esta en manos

de un abogado el cual es auxiliar del imputado, el cual lo asesora
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juridicamente y lo representa en actos procesales no
personalisimos. Estas dos modalidades de defensa sélo se
concretan ante el tribunal judicial o no asi en la indagatoria, ya
que esta permitido que durante al averiguacion previa al presunto
responsable pueda nombrar persona de confianza, el cual se
convierte en defensor material, pero no técnico, nosotros
propugnamos porque sea obligatorio para el Ministerio Publico
investigador, la designacién de un abogado para la defensa
durante la indagatoria, no obstante que el presunto responsable

pueda nombrar personas de su confianza.

En sintesis podemos establecer que la declaracion: es la manifestacion
realizada sin coaccion, de hechos propios, realizada por una persona mayor de
edad, en pleno uso de sus facultades mentales.

2.5.- CONCEPTO DE INDICIADO.

Al supuesto autor del delito se le ha otorgado diversas denominaciones, las
que muchas veces no corresponden a la terminologia adecuada, es conveniente
determinar el nombre que recibe el sujeto activo del delito en cada etapa
procedimental, asi pues el constituyente de 1917 usé como sinénimos el de
acusado, procesado y reo, en la ley secundaria como lo es el Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito FEDERAL, se establecié la expresion de
motivos para considerar éstas palabras como sinénimos, senalando “al suprimirse
las diversas fases del procedimiento que obedecen principalmente a razones de
caracter didactico, fue menester adoptar una sola denominacién para el sujeto
primordial del drama penal, sintetizando a las alusiones a un solo denominador “el
imputado™” habida cuenta que desde el inicio del proceso la accién penal se ejercita
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contra un sujeto de imputaciéon que termina de serlo hasta que se precisa con la

verdad legal su condicién de sentenciado”.®’

Nosotros pensamos que es mas adecuado desde el punto de vista técnico,

darle un nombre de acuerdo a la etapa procedimental en la cual se actue:

1.- Indiciado.- Sujeto en contra del cual existe sospecha de que cometid
algun delito, pues se le ha sefialado como tal, pues la palabra indiciado significa el

dedo que indica.

2.- El probable responsable.- Es aquel en contra de quien existen datos
suficientes para presumir que ha sido autor de los hechos que se le atribuyen,

siendo mas adecuado nombrarlo asi en la averiguacién previa.
3.- Imputado.- Es aquel a quien se le atribuye algtin delito.

4.- Inculpado.- Es aquel a quien se le atribuye la comision o participacion de
un hecho delictuoso. Tradicionalmente este término se tomaba como sinénimo de
acusado y se aplicaba a quien cometia algun delito desde que iniciaba el proceso

hasta su terminacion.
5.- Encausado.- Es el sometido a una causa o proceso.

6.- Procesado.- Es aquel que estd sujeto a un proceso en tal circunstancia
la aplicacién de tal calificativo dependera del criterio que se sustente respecto al

momento en que se estime se ha iniciado el proceso.

7.- Incriminado.- A este término corresponde la misma significacion que se

establecio para imputado o inculpado.

% Revista Mexicana de Derecho Penal, Organo Oficial de la P.G.J.D.F., No. 29, Pég. 14.



8.- Enjuiciado.- Es aquel que es sometido a juicio.

9.-Acusado.- Es aquel en contra de quien se ha formulado una acusacion.
10.- Condenado.- Es aquel que esta sometido a una pena.

11.- Reo.- Es aquel cuya sentencia ha causado ejecutoria y en

consecuencia esta obligado a someterse a la ejecucion de la pena por la autoridad
correspondiente.
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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO A LA DEFENSA COMO GARANTIA INDIVIDUAL.

3.1.- DESARROLLO HISTORICO DE LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES. '

En los tiempos primitivos no es posible hablar no sélo de la existencia de
los derechos del hombre considerados éstos como un conjunto de prerrogativas
del gobermado de observancia juridicamente obligatoria e imperativa para los
gobernantes, sino ni siquiera de potestades o facultades de hecho de que pudiera
gozar el individuo dentro de la comunidad a que pertenecia y que constituyese una
esfera de accidon o actividad propia frente al poder publico. En los regimenes
matriarcales y patriarcales, en efecto, la autoridad de la madre y el padre,
respectivamente, era omnimoda, sin que encontrara un dique, ya no juridico sino
factico a su desarrollo imperativo. La madre, y posteriormente el padre, como jefes
de la sociedad familiar, cuyo conjunto componia la tribu, disfrutaba de absoluto
respeto por parte de sus subalternos, sobre los cuales, en muchos casos, tenian
derechos de vida o muerte. Ademas, como fendmeno consubstancial a los
regimenes sociales primitivos, se observa invariablemente la existencia de la
esclavitud, la cual presupone, al menos en el orden a la libertad e igualdad
humana, una negacion de los derechos del hombre o garantias individuales, como
se denominan éstos entre nosotros. La sancién a la rebeldia justa e injusta contra
los mandatos supremos e inapelables de los patriarcas y jefes de tribu, en el
destierro de la comunidad, sin que el afectado por éste acto tuviese ningun

derecho que hacer valer a tal decision.

En Grecia, el individuo tampoco gozaba de sus derechos fundamentales
como persona reconocidos por la polis y oponibles a las autoridades, es decir, no
tenia derechos publico individuales. Su esfera juridica estaba integrada casi
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exclusivamente por derechos politicos y civiles, en cuanto que intervenia
directamente en la constitucion y funcionamiento de los érganos del Estado y en
cuanto que tenia una situacion protegida por el derecho en las relaciones con sus

semejantes, mas no gozaba de ninguna prerrogativa frente al poder publico.

Mas aun, en Espana habia una verdadera desigualdad social, estando
dividida la poblacion en tres capas, que eran: los ilotas o siervos que se dedicaban
a los trabajos agricolas; los periecos o clase media, quienes desempefaban la
industria y el comercio; y, por ultimo, los espartanos propiamente que constituian
la clase aristocratica y privilegiada. Ante esa jerarquia social, es inutil hablar de la
existencia de derechos del hombre o garantias individuales como conjunto de
potestades juridicas oponibles coercitivamente al poder publico, en vista de que no
existia la situacion igualitaria que presupone todo derecho publico individual.
Siendo el Estado en Esparta una estructura superhumana a la cual todo miembro
de la comunidad debia una natural sumisién, el gobernado como tal no tenia
ninglin derecho frente al poder publico, frente a las autoridades. Su esfera juridica
se integraba exclusivamente por derechos politicos y civiles, como ya dijimos, esto
es, por potestades que lo hacian participar activa o pasivamente en los destinos
sociales como elector o funcionario, ademas, por factores juridicos en las

relaciones de coordinacién con sus semejantes.

El individuo como gobemado no era de ningun derecho frente al poder
publico, o sea, en las llamadas relaciones de supra o subordinacién o de gobierno
propiamente dichas. Su personalidad como hombre se diluia dentro de la polis.
Solo valia o tenia algun significado en la medida en que, como ciudadano,
intervenia en la actividad estatal como miembros de los diferentes 6rganos de
gobiemno; tales como las asambleas y los tribunales. En Atenas, el pueblo (demos)
lo era todo. A él incumbia la elaboracion de las leyes y la administracion de
justicia, misma que impartia constituyéndose en el célebre tribunal de los

heliastas. El signo transpersonalista y estadista que caracterizo al régimen
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juridico-politico de Atenas y en general de las demas ciudades griegas, trajo como
consecuencia la minimizacion de la persona humana como tal, esto es, en su
calidad de gobernado; y si el ateniense pudo escalar las mas altas cuspides del
pensamiento de la expresion artistica y cultural, fue debido a la actitud de
tolerancia, de respeto extrajuridicos, que los gobernantes asumian frente a la

sociedad.

En Roma, la situaciéon del individuo y, por ende, de su libertad como
derecho exigible y oponible al poder publico, era parecida a la que privaba en
Grecia. Bien es verdad que el civis romanus tenia como elemento de su
personalidad juridica el estatus libertatis, pero esta libertad se referia a sus
relaciones civiles y politicas, ya que, repetimos, no se concebia como un derecho
intocable ademas reconocido por el orden juridico. El status libertaris mas bien se
reputaba como una cualidad en oposicién a la condicién del servur, o sea, como

una facultad, comportarse por propia voluntad y determinacién.

Ademas, puede afirmarse que la libertad en el régimen romano estaba
reservada a cierta categoria de personas, como el pater-familias, quien gozaba de

su amplio poder sobre los miembros de su familia incluyendo, sobre los esclavos.

La libertad del hombre como tal, conceptuada como un derecho publico
individual inherente a la personalidad humana, oponible al Estado en sus diversas
manifestaciones y derivaciones ni existia en Roma, pues se disfrutaba como un
hecho, sin consagracién juridica alguna respetable, por lo cual es solamente
respetada en las relaciones de derecho privado, como la facultad de indole

politica.

La Unica garantia del pueblo frente a las arbitrariedades posibles de la
autoridad radicada en la acusacién del funcionario cuando expiraba el término de

su cargo, lo cual de ninguna manera implicaba un derecho publico individual, pues
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éste es un obstéculo juridico, cuyo titular es el gobernado, frente al poder publico,
que siempre tiene que respetarlo mientras que la mencionada acusacién era el
acto inicial de una especie de juicio de responsabilidad iniciado en contra de la
persona fisica que encarmnaba a la autoridad siendo que nunca, un dique a la
actividad de ésta, la cual, en dicha hipétesis, se presumia ya desplegada.
Ademas, el juicio de responsabilidad tiene como finalidad esencial sancionar al
funcionario publico por lo tanto nunca implicaba, una verdadera proteccion del

gobernado frente al gobernante como es la garantia individual.

Asi mismo el maestro Cipriano Gémez Lara nos da la sintesis de esta

etapa:

“la existencia de dos clases sociales diferentes, como eran los patricios y
los plebeyos; la esclavitud como institucion del Derecho Romano; y la diversidad
de sujetos que carecian de la ciudadania, nos orillan a afirmar que dentro del
régimen juridico politico romano, la desigualdad humana y social fue signo
caracteristico durante las tres etapas de la historia”®

La época feudal se caracteriza por el dominio del poseedor de la tierra,
duefio de ella, respecto de aquellos que la cultivaban, cuyas relaciones dieron
origen a la institucién medieval de la servidumbre. La propiedad territorial conferia
a su titular un poder no sélo de hecho, sino de derecho, sobre los que trabajaban,
quienes rendian homenaje, juraban obediencia, al terrateniente o sefor feudal. El
régimen de la servidumbre otorgaba a éste un poder soberano sobre los llamados
siervos o vasallos, pudiendo disponer de su persona casi ilimitadamente. En esta
virtud, no fue posible concebir siquiera un orden de derecho que garantizara la
libertad del hombre como elemento factor inherente a la personalidad humana
frente a los actos arbitrarios, muchas veces despéticos del sefor feudal, quien no

encontraba otro limite a una actividad que su propia conciencia en relacion con

* |bidem. P4g. 56.
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sus servidores y un vasallaje, nada mas simbdlico la mayoria de las veces, en

cuanto al monarca o emperador.

Cuando las ciudades libres de la Edad Media fueron desarrolldandose,
cuando los intereses econdémicos de las mismas adquiriendo importancia, las
citadinanos supieron imponerse a la autoridad del sefior feudal, exigiéndole salvo
conductos, cartas de seguridad etc., y que en general el reconocimiento de ciertos
derechos que interrogaron una legislacién especial (derecho cartulario). Se creé
en esta forma, durante un tercer periodo medieval, o sea, el municipal, un régimen
de legalidad que limitaba y sometia la autoridad del sefior feudal en beneficio de
los habitantes de las ciudades. El incremento econdmico y politico que fueron
paulatinamente adquiriendo las poblaciones medievales, fue la causa de que los
gobernantes respetaran los compromisos que habian contraido con sus
moradores, mas la posibilidad de contravencion y las violaciones mismas no
tuvieron ninguna sancién juridica a favor de los afectados. Por este motivo no es
posible encontrar en esta época un precedente histérico de las garantias

individuales, no obstante de un incumplimiento régimen de legalidad.

La nacion espaiola, antes de su formacién social y politica definitiva, vivio
una larga etapa de su historia en periodos de acomodamiento y adaptacion entre
los diferentes pueblos que habitaron su territorio, tanto durante la dominacion
romana como después del desmembramiento del imperio romano de Occidente en
el siglo V de la era cristiana. A los celtas y latinos asentados en la peninsula
ibérica, antigua provincia llamada Hispania, se sumaron con la invasion de los
barbaros, los vandalos, suevos, alanos y godos de raza germanica que
conservaron sus costumbres entre las cuales no existia ninguna unidad juridica ni
politica. Siendo precisamente los visigodos en su famoso Cédigo, establece y
legaliza algunas garantias principalmente de seguridad juridica, asi pues el fuero
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juzgo *“fue un ordenamiento normativo que comprendia disposiciones relativas a

lo juridico, como al derecho publico y privado™®

Hasta antes de la Constitucion de Cadiz de marzo de 1812, no se
consagraron, a titulo de derechos subjetivos publicos, las fundamentales
potestades libertarias del gobernado frente al poder publico radicado en la persona
del rey y emanado de su autoridad. En otras palabras, si el subdito carecia de un
verdadero derecho oponible a la actividad de las autoridades y si éstas, por tanto,
no tenia a su cargo obligaciones propiamente juridicas a favor de los goberados
gue les haya impuesto alguno de los estatus sucintamente comentados, es légico
inferir que en los diferentes reinos que en el decurso del tiempo formaron el
Estado espariol, no descubrimos antecedentes histéricos de nuestras garantias

individuales.

Sin embargo, no debe creerse, que por haberse consagrado derechos
individuales publicos en beneficio del gobernado en los distintos ordenamientos
que hemos mencionado, el poder de monarca debiese ser tirdnico, despético,
pues, a pesar de que en ellos se registra la institucion de un régimen absoluto, el
derecho natural, concebido con un contenido ideolégico cristiano, no dejaba de ser

la norma suprema que regia la actuacion real.

En México y especificamente en la época prehispanica existian consejos de
ancianos y sacerdotes que aconsejaban al jefe supremo en las cuestiones
trascendentales para la vida publica, pero también es verdad que éste no estaba
constrefido u obligado coactivamente a acatar las opiniones en que ducha funcion
consultora se manifestaba. Tales circunstancias nos inducen a creer que en los
regimenes politicos y sociales primitivos el gobernado no era ftitular de ninguin
derecho frente al gobernante resultando aventurado tratar de descubrir en ellos

algun precedente de las actuales garantias individuales. Esta afirmacion, desde

* Burgoa Ignacio, El Juicio de Amparo, 282, Edicién, México, Ed. Porrda, 1991, Pag. 52.
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luego, no implica que entre los pueblos que vivieron en el territorio nacional antes
de la conquista no haya habido ningin derecho consuetudinario, pues por el
contrario, existia entre ellos un conjunto de practicas que regulaban las relaciones
propiamente viviles entre los miembros de la comunidad y fijaban cierta penalidad,
para ellos considerados como delictuosos, quedando la observancia de tales
practicas, en el terreno contencioso, al criterio o arbitrario del jefe supremo.

En el orden politico, la autoridad suprema en las colonias espafnolas de
América era el mismo rey de Espafa, quien estaba representado por virreyes o
capitanes generales, segun la importancia de la colonia de que se tratase. El
monarca espanol, como sucede en todos los regimenes absolutos, concretaba en
su persona las tres funciones en que se desarrolla la actividad integral del Estado,
pues ademas de ser supremo administrador publico, era legislador y juez. Todos
los actos ejecutivos, todas las leyes y los fallos se desempenaban, expedian y
pronunciaban en nombre del rey de Espafa, quien en el &mbito judicial, delegaba
sus atribuciones propias inherentes a su soberania en tribunales que él mismo

nombraba.

El derecho espafiol positivo y, sobre todo, el colonial, tenia la pretension de
ser eminentemente realista. Ninguna ordenanza debia expedir el monarca sin
estar debidamente realista. Ninguna ordenanza debia expedir el monarca sin estar
debidamente enterado acerca de su conveniencia objetiva, de tal suerte que lo
que debia determinar la promulgacién de cualquier ley, o inclusive su abrogacion,
era una motivacion integrada por elementos y factores propias de la realidad social
para la que estaba destinada o que fuesen incompatibles con ella. Bajo estos
auspicios, y con el fin primordial de garantizar el realismo juridico, se cred el
llamado Consejo de Indias, organismo que, parte de las funciones propias que se
le adscribieron en lo tajante a todos los asuntos de las colonias espafolas en

Ameérica, actuaba como consultor del rey en las cuestiones que a éstas interesan.
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En la Constitucion de Apatzingdn se plasmaron los fundamentales
principios de la ideologia insurgente, los cuales estaban ya establecidos en la
Constitucion Espafiola de 1812 algunos de ellos.

La Constitucién de Apatzingan designa capitulo especial dedicado a las
garantias individuales. En su articulo 24, que es el precepto que encabeza el
capitulo de referencia, se hace una declaracién general acerca de la relacién entre
los derechos del hombre, clasificados a modo de la Declaracién francesa, la forma
como esta concebido dicho articulo, podemos inferir que la Constitucion de
Apatzingan reputaba a los derechos del hombre o garantias individuales como
elementos insuperables en el poder publico, que siempre debia respetarlos en
toda su integridad. Por ende, el documento constitucional que comentamos, en
relacion con el tema concreto que suscitado nuestra atencién, influido por los
principios juridicos y filosdficos de la Revolucién Francesa, estima que los
derechos del hombre son superiores a toda organizacién social, cuyo gobierno, en
ejercicio del poder publico, debe considerarlos intangibles, pues su proteccién no

es sino la unica finalidad del Estado.

“En este sentido estd concebido el mencionado articulo 24 de la
Constitucién de Apatzingan, que textualmente dice: “La felicidad del pueblo y de
cada uno de los ciudadanos, consiste en el goce de la igualdad, seguridad,
propiedad y libertad. La integra conservacion de estos derechos es el objeto de la

institucién de los gobiernos y el tnico fin de las asociaciones politicas”.*’

Es decir en México, se estampan en nuestras leyes, los derechos béasicos
del hombre mas cominmente conocidos como garantias individuales enunciados
por primera vez en la Constitucion de Apatziingan, espiritu que dio luz a la
Constitucion de 1917 y a las garantias individuales tal como las conocemos.

“® Ibidem Pag. 63
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3.2.- CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

La obligacion estatal que surge de la relacion juridica en que se traduce la
garantia individual puede consistir desde el punto de vista formal en un no hacer o
abstencion, o en un hacer positivo en favor del gobernado por parte de las
autoridades del Estado. EIl respeto que éste, por conducto de sus autoridades
todas, debe observar frente al gobemado, se puede manifestar en una mera
abstencion o no hace en la realizacion de una conducta positiva.
Consiguientemente, desde el punto de vista de la naturaleza formal de la
obligaciéon estatal que surge de la relacién juridica que denota la garantia
individual, ésta puede ser negativa (en tanto que impone al Estado y a sus
autoridades un no hacer, una abstencién, una conducta pasiva de no violar, de no
vulnerar, de no prohibir, etc.) o positiva (en tanto que las autoridades estatales y el
Estado, por la mediacion representativa de éstas, obligados a realizar el beneficio
del titular del derecho subjetivo pulblico o gobernado una serie de prestaciones,
hechos, actos, etc., o sea, a desempenar un comportamiento activo, tal como la
observancia de ciertos requisitos o formalidades, el desarrollo de un procedimiento
previo para poder privar a una persona de la vida. De la libertad, etc.).

Las garantias individuales son las siguientes: de libertad, de igualdad, de
propiedad y de seguridad juridica. En efecto, todo derecho subjetivo tiende a exigir
o reclamar algo del sujeto obligado frente a su tutelar. Este “algo” constituye, pues,
el contenido de exigencia del derecho subjetivo (verbigracia, la entrega de una
cosa, de una suma de dinero, la transmisién del uso de un bien, etc.).

Si recorremos el articulado constitucional que consagra las garantias
individuales y que esta compuesto por los veintinueve primeros articulos de la ley
fundamental, se llegara a la conclusién de que el gobernado tiene varias esferas
juridicas oponibles y reclamables contra las autoridades del Estado. Estas érbitas

o esferas juridicas conciernen al respecto de su situacién de igualdad con sus
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semejantes, al cual de su libertad en todas sus manifestaciones, y al de su
propiedad y a la observancia de determinadas formalidades, requisitos, medios,
condiciones, etc., por parte del poder publico para que la actuacion de éste sea
constitucionalmente valida en la causacion de determinada afectacién al
gobernado, circunstancias que implican una seguridad juridica para éste. Por
ende, el contenido de exigencia de los derechos publicos subjetivos que emanan
de la relacién en que se traduce la garantia individual cbnsiste precisamente en
oponer a las autoridades estatales el respeto y la observancia de esas diferentes

esferas juridicas.

La clasificacion anterior ha sido adoptada por diferentes documentos
juridico-politicos. En la Declaracion francesa de 1789 se establecio que los
derechos naturales e imprescindibles del hombre “son libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion” (articulo 2), y aunque no menciona
expresamente dentro de estos tipos a la igualdad, su articulo primero hace alusién

a ella como condicion humana natural.

En México, la Constitucion de Apatzingan, del 22 de octubre de 1814,
clasifica las garantias o derechos del ciudadano en garantias de igualdad,
sequridad, propiedad, y libertad, seguin se advierte en su capitulo V. En el proyecto
de la Mayoria de 1842 también se acoge dicha clasificacion en el articulo 7, asi
como en el de la Minoria del propio afo dentro de lo que llamaba “Seccion
Segunda”, bajo el titulo lll, con el rubro “Garantias Individuales”, el Acta de
Reformas de 1847 se establece que para asegurar los derechos del hombre que la
Constitucion reconoce, una ley fijard las garantias de libertad, seguridad,
propiedad e igualdad de que gozan todos los habitantes de la Republica y

establecera los medios de hacerlas efectivas (articulo 4).
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3.3.- GARANTIAS DE SEGURIDAD JURIDICA.

“Por regla general todo acto de autoridad afecta la esfera juridica de alguna
persona fisica o moral en sus multiples derechos: vida, propiedad, libertad, etc.”.*’

No obstante lo anterior, en todo Estado democratico el acto debe cumplir
con ciertos requisitos, condiciones o elementos, para que puedan ser vélidas, es
decir que esos elementos es lo que constituyen las garantias de seguridad
juridica, tal como lo ilustra el maestro Burgoa en su obra denominada, las
garantias individuales, al sefalar que las garantias de seguridad juridica implican
en consecuencia. “El conjunto general de condiciones, requisitos o circunstancias
previas a que debe sujetarse cierta actividad estatal autoritaria para generar una
afectacion valida de diferente indole en la esfera del gobernado, integrada al

summun de derechos subjetivos”.*?

En razén de lo anteriormente sefialado un acto de autoridad que afecte el
ambito juridico particular de una persona fisica o moral como gobernado, sin la

observacién de dichos requisitos, no sera valido a la luz del Derecho.

A diferencia de las demas garantias establecidas en nuestra Carta Magna y
que ostentan una naturaleza negativa en la mayoria de los casos, en las garantias
de seguridad juridica es eminentemente positiva en términos generales, ya que se
establece en el cumplimiento efectivo de todos aquellos requisitos, cuya
observancia sea juridicamente necesaria para que un acto de autoridad produzca

validamente la afectacion a la esfera juridica de las personas.

En nuestra constitucion federal estan establecidas las garantias de

seguridad juridica, en los articulos que van del 14 al 23, para el objeto de la

*1 Manzini Francesco, Op cit. P4g.200.
“2 Burgoa Ignacio, Las Garantias Individuales, Op cit. P4g. 504.
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presente tesis es conveniente avocarnos al articulo 20 constitucional, el cual se
analizard con detenimiento mas adelante, no obstante lo anterior analizaremos

aunque sea muy escuetamente los articulos restantes:

Nuestra constitucion sefiala en su articulo 14 lo siguiente: “A ninguna ley se
dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podra ser privado de
la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones 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 razén, pena alguna que no esté decretada por una

ley exactamente aplicable al delito del que se trata.”

“En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera de ser conforme
a la letra o a la interpretacion juridica de la ley a la falta de ésta se fundara en los

principios generales del derecho”.

El maestro Burgoa nos sefala las garantias que establece, el articulo
anteriormente sefalado y establece que “es un precepto complejo, es decir, en el
se implican cuatro fundamentales garantias individuales que son: la
irretroactividad legal (parrafo primero) la de audiencia, (parrafo segundo), la
legalidad en materia judicial civil (lato sensu), judicial administrativa (parrafo

cuarto) y de legalidad en materia judicial penal (parrafo tercero)”. ®

Casi todas las constituciones que estuvieron vigentes con anterioridad a la
actual, consagraron la prohibicién de leyes retroactivas y el derecho de audiencia.
Destacada por el articulo 31 del Decreto constitucional para la libertad de la

América Mexicana, sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de 1814, en

%3 |Las Garantias Individuales, Op cit. P4g. 506.
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cuanto dispuso que ninguno debe ser juzgado ni sentenciado, sino después de
haber sido oido legalmente.

El primero de los mandatos que establece éste articulo es la prohibicién de
interpretar las leyes retroactivamente en perjuicio de persona alguna, y por lo
demas se refiere a los derechos protegidos como son la vida, la libertad,

propiedades, posesiones y derechos, con la cual abarca toda clase de privacion.

Las formalidades esenciales del procedimiento son las que debe tener todo
procedimiento no solo judicial, sino también administrativo, para proporcionar una
verdadera oportunidad de defensa para los afectados. Este requisito queda
comprendido, como lo sefala acertadamente la doctrina, dentro del concepto
angloamericano del debido proceso (due process of law), en sus aspectos
procesales, y que también se conoce como derecho de defensa segun la tradicion
espanola.

Por lo que respecta a la autoridad administrativa, la jurisprudencia de la
Suprema Corte ha establecido una obligacién directa de proporcionar la
oportunidad de defensa a los afectados aun cuando la ley del acto no establezca
ni el procedimiento ni las formalidades esenciales respectivas (Tesis
jurisprudencial 339, pagina 569, Apéndice 1975, segunda sala).

Los dos ultimos preceptos del articulo 14 se refieren a los requisitos del
fondo de las resoluciones judiciales, tanto en materia penal, como en los procesos
civiles, administrativos y laborales, a través del llamado control de legalidad.

En efecto, por lo que respecta al proceso penal, el tercer parrafo del articulo
14 constitucional prohibe imponer pena alguna que no éste establecida por una
ley exactamente (en realidad, estrictamente) aplicable al delito de que se trata,



principio esencial del enjuiciamiento criminal, que se conoce tradicionalmente por

el aforismo: crimen, nulla, poenea, sine lige.

“Asi mismo en el articulo 15 de nuestra Constitucion establece que no se
autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la
de aquellos delincuentes del orden comuin que hayan tenido en el pais en 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 esa constitucion
para el hombre y el ciudadano”.

El articulo 16 Constitucional establece “nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, si no en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde o motive la causa legal del

procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension, si no por la autoridad judicial y sin
que proceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley sehale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad y existan datos
que acrediten los elementos que integren el cuerpo del delito y la probable

responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden de aprehensién, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilaciéon alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta,

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



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

motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las

reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser detenido por el Ministerio Publico por méas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente

dispuesto sera sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir, y que
sera escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
unicamente debe limitarse la diligencia, levantandose, al concluirla, un acta
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.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias, unicamente
para cerciorarse, de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y
exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables, para comprobar que se
ha acatado las disposiciones fiscales, sujetdndose en estos casos a las leyes

respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.
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La correspondencia que bajo cubierta que circule por las estafetas, estara
libre de todo registro y su violacion sera penada por la ley.

En tiempo de paz, ningin miembro del ejército podra alojarse en casa
particular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacién alguna. En tiempo de
guerra los militares podran exigir alojamiento bagajes, alimentos y otras

prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial correspondiente”.

Este precepto constitucional establece varias garantias de seguridad

juridica como lo son:

A).- Garantia de competencia.

B).- Garantia de Legalidad.

C).- Garantia de motivacién y fundamentacion.

D).- Garantia de mandamiento escrito.

E).- La garantia de inviolabilidad de la correspondencia.

Pero el objeto de nuestro estudio nos basta establecer 3 requisitos que

consigna el articulo 16 Constitucional que son:

1.- Que ninguna persona podra ser molestada en su integridad corporal, en
su familia, en su domicilio, en sus posesiones o en sus papeles; esto es, podra ser
afectada en sus intereses particulares bajo ningun concepto, ampliada esta
posible afectacion a sus familiares, objeto primario de estos sus afanes y actividad

en la vida.

2.- Que la unica exencion que permite esta regla es la existencia de un
mandamiento escrito dictado por la autoridad competente. La competencia es la
facultad atribuida a un 6rgano de autoridad para llevar a cabo determinadas

funciones o para realizar determinados actos judiciales.
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Bastenos advertir que al ser atribuidas a una autoridad determinadas
facultades, los actos que ejecute, son de hecho producto de un mandamiento
social ante la necesidad de preservar frente a los demas miembros de una

comunidad, los derechos fundamentales de que se ha hablado.

3.- Que para proceder a inferir una molestia en sentido prescrito en la
norma constitucional, ha de existir un procedimiento fundado y apoyado en la ley.
En otras palabras, cualquier autoridad sélo puede ejecutar lo permitido por una
disposicion legal; aquello que no se apoye en un principio de tal naturaleza carece
de base de sustentacion y se convierte en arbitrario. De ahi que la jurisprudencia
de nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién exprese que las autoridades
no tienen mas facultades que las otorgadas por una ley, porque de no ser asi,
seria facil suponer implicitas todas las necesarias para sostener actos que puedan

convertirse en arbitrarios, por carecer de fundamento legal.

Ha dicho al respecto también nuestro mas alto tribunal de la Republica, que
el requisito de fundamentacion y motivacién exigido por el articulo 16
constitucional, el tener el rango de una garantia individual, implica que las
autoridades de cualquier categoria que estas sean, la obligacién de actuar
siempre con apego a las leyes y a la propia Constitucién, de manera que sus actos

no aparezcan emitidos arbitrariamente.

Con esta trascripcion se desea significar el motivo por el cual toda orden de
aprehensién o detencién que llegare a dictar la autoridad judicial, debe reunir
como requisitos, por una parte, la existencia de una querella o denuncia de un
hecho que la ley castigue con pena corporal, por la otro, que la misma se apoye
en declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe, o en otros datos que hagan
posible la responsabilidad del inculpado. Sélo cuando exista flagrante delito, como
se dej6é indicado, se podra detener en forma directa al delincuente o a sus

complices.
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Lo anterior significa que, existiendo causa para la presentacion de una
denuncia o querella, ésta habra de formularse ante la autoridad competente.
¢Cual es esta autoridad? El Ministerio Publico, representante de la sociedad para
tales efectos. Ante él habran de senalarse los elementos en que se funde un
pedimento de aprehension, indicindose en el mismo en que consiste la
presuncion de responsabilidad del inculpado, a efecto de ser examinada ésta y en
caso de encontrarla justificada, proceder a consignar los hechos constitutivos de
una violacion legal que amerite la imposicion de una pena corporal, ante la
autoridad judicial que corresponda. La ejecucion de dicha orden la hara la policia
judicial, ajustando sus actos al contenido expreso del libramiento respectivo, o sea

en los términos indicados en el documento que reciba.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dicho sobre el particular, que
para la procedencia de una orden de aprehension, no es suficiente que la misma
haya sido dictada por la autoridad judicial competente en virtud de la denuncia de
un hecho que la ley castiga con pena corporal, sino que es necesario ademas,
que el hecho o hechos denunciados constituyan en realidad un delito que la ley
castigue con pena corporal, por lo que el juez debera hacer un estudio de las
circunstancias en que el acto haya sido ejecutado, para dilucidar si la orden de

captura puede constituir o no violacién de garantia.

Segun en articulo 17 Constitucional senala: “Ninguna persona podra

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 estarian expedidos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial, su servicio
sera gratuito, quedando en consecuencia, prohibidas las constas judiciales.”

“Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que
se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus

resoluciones.
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Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil".
Es decir que el articulo 17 Constitucional consagra tres garantias:

1) Garantia de ser juzgado por tribunales competentes en forma

gratuita, pronta y expedita.

2) Garantia de ejecucién de sus resoluciones.
3) Garantia de no ser aprisionado por deudas de caracter puramente
civil.

Esta norma constitucional al tiempo que consagra dos derechos
fundamentales de la persona humana como son: el derecho a no ser encarcelado
por deudas de caracter puramente civil y el derecho de justicia, impone a todo
individuo dos diferentes obligaciones, las cuales son la contrapartida del segundo

de los reconocidos.

El primero de los derechos citados surgié al adoptarse legalmente el
principio de nullum delictum, nulla poena, sine lege, segun el cual dnicamente los
hechos tipificados por la ley como delitos son susceptibles de sancionarse
penalmente. Sin embargo, cabe recordar que en el pasado el individuo que no
saldaba sus deudas de caracter civil podia ser no solamente aprisionado o

sometido a la esclavitud, sino incluso privado de la misma vida.

Ahora bien, por lo que hace al derecho mexicano, cabria senalar, por un
lado, que aun en el caso de los delitos, no todos ellos conllevan el aprisionamiento
de su autor, dado que aquél, segun lo previenen los articulos 16,18 y 20 apartado

“A" fraccion |, de la Constitucién, sélo procede tratandose de delitos que merezcan



62

pena corporal, y por el otro, que nuestro derecho no contempla ninguna figura

delictiva por deudas de caracter civil.

Asi, el derecho a que se refiere la primera frase del precepto que
comentamos consiste en que ninguna persona puede ser privada de su libertad,
es decir, aprisionada, por el hecho de no poder saldar sus deudas de caracter

estrictamente civil.

“Articulo 18.- Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la

extincion de las penas y estaran completamente separados.”

“Los gobiernos de la federacién y de los Estados organizaran el sistema
penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo y la educaciéon 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.”

“Los gobernadores de los Estados, sujetandose a lo que establezcan las
leyes, podran celebrar con la Federacién convenios de caracter general, para que
los reos sentenciados por delitos del orden comun extingan su condena en

establecimientos dependientes del Ejecutivo federal.”

La federacion y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones

especiales para el tratamiento de menores infractores.

“Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando
penas en paises extranjeros, podran ser trasladados a la republica para que
cumplan sus condenas con base en los sistemas de readaptacién social previsto
en este articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del
orden federal en toda la reptblica, o del fuero comun en el Distrito Federal, podran
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ser trasladados al pais de su origen o residencia, sujetandose a los tratados
internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los gobernadores de los
Estados podran solicitar al Ejecutivo Fecieral, con apoyo en las leyes locales
respectivas, la inclusion de reos del orden comun en distintos tratados. El trasladc

de los reos sélo podré efectuarse con su consentimiento expreso”.

Porque podia ocurrir durante la secuela del proceso que se presentaran
causas que permitieran la libertad del procesado antes de dictar sentencia,
maxime si no se habia determinado su conducta antisocial, considerandose injusto
mantenerlo en el mismo local en que se encontraran los reos sentenciados y

sujetos apenas de prisidn por determinados periodos.

Resultaba necesario atender a los caracteres personales del inculpado,
para evitar el contagio social entre los llamados reincidentes y los primarios asi
como entre los que presentaban diversos grados de peligrosidad, organizando
ademas el sistema penitenciario de tal manera que las especiales condiciones
familiares y sociales que en ella concurren. Con tal motivo se fijaron bases legales
para el tratamiento penitenciario en sus diversas modalidades, conforme a las
técnicas modernas y estudios en materia penal, ya entonces avanzados, asi como
en la ejecucién de sanciones, evitando al mismo tiempo invadir la soberania de los
estados de la Republica, prevista con singular acierto por el constituyente anterior.
En suma, se buscé abrir el camino constitucional para intentar una reforma
penitenciaria a fondo, por padecerse de enormes diferencias tanto en caracter

como en sistemas de tratamiento de personas involucradas en delitos.

La exigencia para privar de la libertad a un probable responsable y
mantenerlo en .Iugar seguro, deriva de un interés elemental de orden publico: que
el individuo a quien fundamentalmente se supone autor de un delito, sea
segregado del medio social tanto para evitar que su libre actividad pueda resultar

peligrosa, como para facilitar al representante de la sociedad el acopio de pruebas
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que permitan el esclarecimiento de la verdad, situacion que seria de dificil
cumplimiento si el acusado estuviere libre. Terminada la averiguacion y
comprobada la presunta responsabilidad, el indiciado debe ser entregado a la
autoridad judicial, exigiendo esta se le mantenga en lugar adecuado y seguro. Es
de esta manera como se inicia la prisién preventiva del inculpado, quien queda
sujeto a proceso y totalmente bajo la responsabilidad del juez que deba instruir el

proceso correspondiente.

“Articulo 19.- Ninguna detencién ante autoridad judicial podré exceder del
término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del cuerpo del
delito y hagan probable la responsabilidad de este. La prolongacion de la
detencion en perjuicio del inculpado sera sancionada por la ley penal. Los
custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal prisién dentro del
plazo antes sefalado, debera llamar la atencion del juez sobre dicho particular en
el acto mismo de concluir término, y si no reciben la constancia mencionada

dentro de las tres horas siguientes pondran al inculpado en libertad.

“Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en
el auto de formal prision o de sujecion de proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser
objeto de averiguacién separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse
la acumulacion, si fuere conducente. Todo maltratamiento que en la aprehension o
en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gaveta o
contribucion en las carceles, son abusos, que seran corregidos por sus leyes y

reprimidos por las autoridades”.

Esta disposicién constitucional establece diferentes prohibiciones,

obligaciones y requisitos en relacion con la detencién preventiva del inculpado,
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todos los cuales representan otras tantas garantias del acusado en materia
procesal penal. Tales prohibiciones, obligaciones y requisitos estan destinados a
normar la conducta tanto de las autoridades judiciales encargados de ordenar la
detencion preventiva del inculpado, como de aquellas que tienen a su cargo la

ejecucion de esta medida cautelar.

Ahora bien, la privacién de la libertad de la personas presuntamente
responsables de la comisién de un delito, se ubica en la fase del proceso penal, la
cual en nuestra opinion, cubre el periodo que va desde la aprehensién del
inculpado hasta el pronunciamiento de la sentencia absolutoria o condenatoria, y
es precisamente durante dicho periodo cuando, creemos se suscitan los mas
graves problemas para la proteccion de los derechos humanos de las personas

privadas de su libertad.

En efecto, a nadie escapa después después de que la vida, la libertad
personal es uno de los bienes mas preciados del ser humano. Ello explica el
porque todo sistema juridico se esfuerza por rodear a la libertad personal de una

serie de garantias fundamentales encaminadas a sus proteccion.

Pese a todo, entre los derechos y libertades fundamentales de la persona
humana, el que, de siempre, mas ha sufrido los embates de la actividad represiva
cuando no francamente autoritaria de los 6rganos del Estado, es el de la libertad
personal, cuya privacion constituye una de las mas graves irrupciones en la esfera
de los derechos humanos del individuo, ya que la misma va enseguida, casi

irremisiblemente, de la privacién o conculcacion de muchos otros derechos.

“De ahi que la cuestion de la proteccién juridica de toda persona sometida a
detencion por las autoridades estatales, se encuentre intimamente vinculada con
la preocupacion por la proteccion de los derechos humanos. Dicho en otros
términos, la manera en que un Estado trata a las personas que han sido privadas

de su libertad personal es un criterio muy significativo para poder juzgar la actitud
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estatal respecto del estado de derecho, principio éste de capital importancia para

la realizacién de los derechos humanos”.**

Y es que, del hecho mismo de la privacion de su libertad, el detenido se
encuentra en una situacion de gran inseguridad, cuando no de completa
indefension ante la posible comisién, por parte de las autoridades, de violaciones
particularmente graves contra sus derechos. El amplio repertorio de violaciones de
los derechos humanos susceptibles de cometerse a raiz o en el curso de la
detencion, muestra con toda evidencia que tales violaciones son cometidas
tipicamente por el Estado mismo, es decir, por sus autoridades, las cuales, en

dltimo caso, las ordenan, toleran o ejecutan.

“Articulo 21.- La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a
la policia judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél.
Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que unicamente
consitiran en multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no
pagare la multa que se le hubiere impuesto, se permutara por el arresto

correspondiente, que no excedera en ningun caso de treinta y seis horas.”

“Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado

con multa mayor del importe de su jornal o salario de un dia.”

“Tratandose de trabajadores no asalariados la multa no excedera del

equivalente a un dia de su ingreso.”

“Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimiento
de la accién penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos

que establezca la ley.”

44 Las Garantias Individuales, Op cit. P4q. 402.
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“La seguridad publica es una funcion a cargo de la Federacion, el Distrito
Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas competencias que esta
Constitucién sefala. La actuacion de las instituciones policiales se regira por los

principios de legalidad, eficiente, profesionalismo y honradez.”

“La Federacion, del Distrito Federal, los Estados y los Municipios se
coordinarian, en los términos que la ley sefiale, para establecer un sistema de

seguridad publica.”

Imposicion de las penas por la autoridad judicial. Este mandamiento tiene
su origen en la Constitucion de Cadiz y es una consecuencia del principio de la
division de poderes, o en estricto sentido, de las funciones. El precepto vigente
esta relacionado con los articulos 14 y 16 de la Carta Federal en vigor, en cuanto
la atribucion exclusiva de los tribunales tanto penales como militares, en sus
respectivas esferas de competencia, para imponer las penas estimadas en sentido
estricto, a los que consideren culpables de una conducta delictuosa, sdlo puede
efectuarse a través de una sentencia condenatoria debidamente fundada y
motivada en un proceso en el cual se respeten el derecho de defensa y las

formalidades esenciales del procedimiento.

La persecucion de los delitos por parte del Ministerio Publico y la policia
judicial. Este es el aspecto de mayor trascendencia del articulo 21 constitucional,
puesto que fue introducida por el Constituyente de Querétaro después de un
extenso debate y merecié una explicacién muy amplia en la exposiciéon de motivos

del proyecto presentado por Venustiano Carranza.

En efecto, en la citada exposicién de motivos se insistié en la necesidad de
otorgarle autonomia al Ministerio Publico el que de acuerdo con la legislacion
expedida bajo la Constitucion de 1857, carecia de facultades efectivas, en el

proceso penal, puesto que la funcién de policia judicial, no existia como 6rgano
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independiente y era ejercida por los jueces, quienes se convertian en verdaderos

acusadores en perjuicio de los procesados.

“Articulo 22.- Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva,

la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.

“No se considerard como confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial
de los bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la
responsabilidad civil de la resultante de la comisién de un delito, o para el pago de
impuesto o multas, ni el decomiso de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito

en los términos del articulo 109.”

“Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en
cuanto a los demas, sélo podra imponerse al traidor a la Patria en guerra
extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditacion o ventaja, al
incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los delitos graves del

orden militar”.

Este precepto contempla la humanizacién de las penas, tratados y castigos
barbaros, crueles y trascendentales, proscribiendo, especificamente, la mutilacion,
la infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacion de bienes, asi como otras penas inusitadas y

trascendentales.

La disposicién constitucional que ahora nos ocupa fue adicionada mediante
la reforma del 28 de diciembre de 1982, publicada en el Diario Oficial de la misma
fecha, en relacién con la confiscacion de bienes en caso de enriquecimiento ilicito

de los servicios publicos.
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El primer parrafo de este articulo, con miras a preservar la integridad y la
dignidad deben ser aseguradas a todo ser humano, maxime cuando éste se
encuentra privado de su libertad en virtud de una sentencia condenatoria, prohibe,
expresamente, un cierto numero de penas y tratados crueles, inhumanos o
degradantes, haciendo extensiva esta prohibicion a todas aquellas penas que
tengan un caracter inusitado trascendental, es decir, tanto las no previstas por la
legislacion , como las que pudieran afectar a personas distintas al inculpado y
ajenas al delito cometido.

Sin embargo, tratandose de la confiscacion de bienes, el propio precepto
constitucional que comentamos en un segundo parrafo, que no debe entenderse
como tal, primero, la aplicacion total, o parcial de los bienes personales, decretada
ya sea por la autoridad judicial, para reparar los dafos y perjuicios resultantes de
la comisién de un delito, o bien, y aqui se entiende, desde luego, que se trata de
otra autoridad, por la autoridad administrativa, para el pago de impuestos o multas;
ni segundo, el decomiso de los bienes en los casos de enriquecimiento ilicito de
los servidores plblicos, en los términos del articulo 109, fraccion lll, tercer parrafo,
de nuestra propia ley fundamental, segundo supuesto con el que fue
complementada toda la disposicion constitucional de que ahora tratamos, a través

de la reforma a que ya antes hicimos referencia.

El tercero y Ultimo de esta norma constitucional contiene la prohibicién de
la pena de muerte. A este respecto, y dada la estrecha relacion existente entre la
pena capital y el derecho a la vida, cabria hacer hincapié en que sélo nuestra
Constituciéon no consagra explicitamente el derecho fundamental se colige que,
satisfecha la condicién de que medie un juicio seguido ante los tribunales
previamente existentes, cumplidas las formalidades esenciales del procedimiento
y observadas las leyes expedidas con anterioridad al hecho, si se puede llegar a

privar de la vida a una persona.
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De ahi que, atento a lo dispuesto por el citado articulo 14, asi como la
prohibicion contenida en el tercer parrafo del precepto que ahora comentamos,
resulta que ni el derecho fundamental a la vida, ni la prohibicién de la pena de
muerte son absolutas; el derecho a la vida porque, como ya lo hemos visto,
satisfechas las condiciones y cumplidas las formalidades preescritas por la ley,
puede privarse de la vida legalmente a una persona; la prohibicién de la pena
capital, puesto que su prescripcién absoluta sélo opera tratandose de delitos
politicos, ya que por lo que hace a otro tipo de ilicitos penales, esta disposicion
cubre un amplio espectro de delitos, sean estos del orden comun o del militar,
tanto en tiempo de guerra como de paz, a cuyos autores puede imponerse la pena

de muerte.

“Articulo 23.- Ningun juicio criminal debera 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 la

instancia.”

Esta disposicién constitucional establece diversas prohibiciones, las cuales
representan otras tantas garantias otorgadas a toda persona que, por imputarsele

la comision de un delito, se encuentra sujeta a proceso penal.

Con miras a que cualquier persona, presuntamente responsable de la
comision de un delito, sea juzgada en un plazo razonable, una sola vez y de
manera definitiva, estableciéndose su situacion juridica mediante un fallo
definitivo, se éste absolutorio o condenatorio, que la primera frase del precepto
que comentamos prohibe, en primer lugar, que un juicio criminal tenga mas de tres
instancias procesales. Dicho en otros términos, en ningun juicio en materia penal
pueden llegar a dictarse mas de tres decisiones o sentencias judiciales sobre un
mismo caso, lo cual se traduce en la obligatoria definitividad de la relacion dictada
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en tercera instancia, misma que no sera susceptible de revision o impugnacion
mediante una cuarta instancia.

En segundo lugar, y con el mismo propdsito antes sefalado, la frase
siguiente de la norma constitucional que nos ocupa prohibe el que alguna persona
puede ser juzgada dos veces por un mismo delito. Esta prohibicién, que
representa la consagracion constitucional del principio non bis in idem, sélo opera
en el supuesto de que la persona haya sido juzgada y condenada o absuelta
mediante sentencia firme o irrevocable, o, dicho de otra manera, por resolucion

contra la cual no procede ningtin otro recurso legal.

Finalmente, la ultima frase de esta disposicién de nuestra ley fundamental
prohibe la injusticia practica de absolver de la instancia, consistente en mantener
abierto indefinidamente el proceso, su pretexto de falta de pruebas o de
eleme3ntos suficientes para absolver o para condenar. Es aqui, precisamente,
donde encuentra cabida, implicitamente, el principio universalmente reconocido de
la presuncion de inocencia, conforme a | cual toda persona inculpada se reputa
inocente mientras no se demuestre lo contrario, y que, en caso de duda, no

procede otra cosa que la absolucion.

3.4.- ANALISIS DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.

Comentario aparte merece el articulo 20 de nuestra Constitucién en su
apartado “A”, Ya que en el se consagran los derechos sacramentales que tiene
toda persona que ha sido objeto activo del delito, para lo cual me permito
transcribir el citado articulo, para mayor comprension.

“En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido,

tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:
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“l.- Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su

gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio.”

“El monto y la forma de caucion que se fije, deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra

modificar el monto de la caucién.”

“El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla
en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se

deriven a su cargo en razén del proceso:

“Il.- No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada
por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesion rendida
ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin

la asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio;

“IIl.- Se le hara saber en audiencia publica, y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su consignacién a la justicia, el nombre de su acusador y la
naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible
que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en este acto su

declaracion preparatoria,;

“IV.- Cuando asi lo solicite, sera careado, en presencia del juez, con quien
deponga en su contra, salvo lo dispuesto en la fraccién V del Apartado B de este

articulo;

“V.- Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca,

concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele
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para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre

que se encuentre en el lugar del proceso;

“VI.- Sera 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 este pueda ser castigado con una pena mayor de un afio de prision.
En todo caso seran 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;

“VII.- Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que

consten en el proceso;

“VIIl.- Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena maxima no exceda de dos afios de prisién, y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

“IX.- 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 abogado, 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
comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo

cuantas veces se le requiera; y

“X.- En ningun caso podra prolongarse la prisién o detencion, por falta de
pago de honorarios de defensores o por cualquier otra prestacion de dinero, por

causa de responsabilidad civil o algun otro motivo anélogo.

“Tampoco podra prolongarse la prisién preventiva por mas tiempo del que

como maximo fije la ley al delito que motivare el proceso.”
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“En toda pena de prisién que imponga una sentencia. se computard el

tiempo de la detencion.”

“Las garantias previstas en las fracciones I,V,VIl 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 la fraccién Il no estara sujeto a

condicion alguna.”

El articulo 20 constitucional en su apartado “A” establece un conjunto de
garantias para los procesados penalmente. Sus antecedentes se remontan a la
apariciéon del pensamiento humanista en el ambito del derecho penal cuyo mas
destacado representante fue el marques de Beccaria que en el siglo XVIII en su
obra de los delitos y de las penas entorno a la preservacion de la estimacion del

individuo y el respeto a su dignidad aun en el caso de tratarse de un criminal.

El alto valor concebido a la libertad exigia que el derecho rodear de
garantias cualquier procedimiento por virtud del cual aquélla pudiera perderse.
Este pensamiento esta en la raiz de las disposiciones constitucionales que
establecen los requisitos procesales a favor de aquel a quien se imputa la
comision de un delito. Desde la Constitucidon de Cadiz se sefalan al respecto a fin
de evitar las detenciones prolongadas, la compulsién para obligar al acusado a
declarar en su contra, la creacion de impedimentos que colocaran en situacion de
no poderse defender adecuadamente, el empleo de amenazas o torturas en su
contra. Estos principios se recogieron por los diversos documentos
constitucionales mexicanos, incluso en las leyes Constitucionales de 1836 que

tuvieron un caracter fuertemente conservador.

El articulo 20 del proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza

constituia un catalogo muy completo respecto de las garantias de la persona
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sujeta a un proceso penal y fue motivo de una amplia discusién en el Congreso
Constitucional.

La fraccién |, establece la garantia de poder obtener la libertad provisional
bajo caucion. Esta institucion tiende a armonizar el interés que la sociedad tiene
de no privar injustificadamente de la libertad a los individuos y al mismo tiempo, el
de no dejar sin sancidn una conducta punible. A fin de no privar de la libertad a
una persona acusada y al mismo tiempo asegurar que se quede sujeta la accion
de los tribunales, esta figura consiste en conceder el goce de la libertad, cuando
se ha sufrido la detencién preventiva por haber sido objeto de imputacién de un

hecho delictuoso, mediante el otorgamiento de una garantia econémica.

A veces se ha cuestionado esta férmula por estimarse que aplica un criterio
burgués, haciendo que la libertad pueda ser obtenida con dinero. Si bien esta
critica representa un punto de vista razonable, lo cierto es que no ha sido facil
encontrar otras férmulas que subsanen el conflicto de valores que se presenta en

este caso.

Por ello nuestra Constitucién establece en el texto vigente que el juzgador
al fijar la caucidon debera tomar en cuenta las circunstancias personales del
imputado entre ellas, por supuesto, su situacion econémica a fin de que la
acusacion resulte equitativa. Pero ademas se establece un limite general que es el
equivalente a dos afos de salario minimo vigente en el lugar en que se comete el
delito. Esta forma de aplicar la caucién, con base en el salario minimo, permite

que la misma se adecue a las condiciones econémicas cambiantes.

La fraccion |l, pretende garantizar al individuo frente a acciones arbitrarias,
injustas o excesivas de la autoridad para obligarlo a que se declare culpable. En
esta fraccion se sustenta la tendencia que, afortunadamente, se abre paso en el
derecho procesal penal mexicano de restarle valor probatorio a la confesion. En el
ambito penal debe insistirse en la aportaciéon de pruebas objetivas que puedan
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evidenciar la responsabilidad del acusado en lugar de pretender basarse en el
reconocimiento que de los hechos delictuosos haga el propio imputado.

Las fracciones lll, IV, y IX establecen un conjunto de garantias tendientes a
crear verdaderas posibilidades de defensa para el imputado. Se prevé que éste
debera conocer dentro de las 48 horas siguientes al momento en que haya sido
puesto a disposicion del juez, quien lo acusa y de qué se le acusa, de modo que
pueda responder a las imputaciones que se la hagan. Se sefala también que el

acto en que esto ocurra debera ser publico.

Se procura con estas disposiciones eliminar las practicas inquisitoriales,
empleadas en el pasado, que imposibilitan la debida defensa al no contar el
acusado con datos que le permitieran conocer con precision los hechos que se le
atribuian. En ese mismo sentido se orienta el contenido de la fraccion VIl al
garantizar que se le proporcionen al acusado todos los datos que se hayan
aportado en el proceso busca también evitar practicas indebidas que por
realizarse a puertas cerradas impidan el conocimiento publico y la posible
denuncia de irregularidades.

La fraccion IX consagra la garantia de audiencia a fin de que el acusado
sea escuchado respecto de lo que tenga que decir en su defensa, ya lo haga por
si mismo o por medio de una persona de su confianza. Esto quiere decir que quien
lo defienda no necesariamente tendra que ser abogado. Por supuesto, pueden

intervenir conjuntamente en la defensa tanto el acusado como su defensor.

La propia fraccion establece la defensoria de oficio de manera que si el
imputado carece de defensor o se niega a nombrarlo, se garantiza de todas
maneras su defensa, en el primer caso permitiéndole que elija entre defensores de
oficio que, aunque la Constitucién no lo dice expresamente se entiende que sus
emolumentos los cubrird el Estado; o bien, en el segundo caso el propio juez

designara al defensor.
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En la fraccion V se garantiza que se recibiran los testimonios de quienes
puedan declarar a favor del acusado asi como las demas pruebas deberdn
ajustarse a los principios generales que sean idéneas, posibles o juridica y
moralmente procedentes. En este punto la ley procesal ordinaria fija las normas
aplicables al respecto, pero éstas deberan reconocer un tiempo prudente para que
las pruebas puedan ser efectivamente recibidas y posibilitar el auxilio al acusado

para que comparezcan aquellos cuyo testimonio ha solicitados.

Las fracciones VI y VII definen principios aplicables al proceso, como el que

sea publico.

La Constitucion abre la posibilidad de que los juicios penales sean
realizados por un juez profesional o por un jurado, para formar parte del cual la
norma constitucional indica que los ciudadanos que la constituyen sepan leer y
escribir, con objeto de que puedan ilustrarse verdaderamente de los términos del
proceso. La tradicion juridica mexicana se ha inclinado por el sistema profesional

de justicia, siendo el jurado popular una institucién de excepcion.

La fraccién X se refiere a garantias de libertad, determinando que no podra
extenderse el tiempo de prision, por causas econémicas como la falta de pago de
honorarios a los defensores o la cobertura de responsabilidades civiles. Ello no
impide que dentro de los limites previstos para la pena, el juez pueda aplicar una
sancion mds grave cuando no se reparen los dafios y perjuicios causados a la

victima.

La mas resiente adhesién a este articulo lo es sin duda la contemplada en
la fraccion X, cuarto parrafo en donde se sefala que las fracciones V,VIl y IX,
también seran observadas durante la averiguacion previa, en los términos con los
requisitos y limites que las leyes establezcan, es decir que la averiguacion previa

se convierte en un “juicio de caracter administrativo” en donde se pueden ofrecer y
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desahogar las probanzas que se consideren adecuadas para la defensa del
presunto responsable, teniendo este en todo momento la garantia de la defensa
adecuada por si misma por abogado o persona de su confianza, si no desea o no
puede nombrar defensor, en este caso el Ministerio Publico Investigador le
designara uno de oficio, teniendo derecho a que su defensor comparezca en todos
los actos de la averiguacion previa y éste tendra la obligacion de hacerlo cuantas

veces se le requiera.

La cuestion radica en dilucidar si la declaracion ministerial permite
efectivamente ejercitar el derecho de defensa o si, al contrario, por el érgano que
la recibe, el lugar donde se presta y por sus consecuencias, no implica desconocer
los derechos y garantias del presunto responsable. Como veremos el sagrado
derecho de defensa puede inculcarse o ejercerse plenamente de acuerdo con las
garantias que se establezcan para recibir la declaracion policial.

También la declaracion ministerial, esta estrechamente relacionada con la
defensa técnica del imputado, ya que la presencia del defensor técnico es de
fundamental importancia durante la realizacién de dicho acto. Es decir que la
declaracion ministerial, es una de las formas de concretar la asistencia letrada en

que debe contar el imputado.

La importancia que reviste la declaracién ministerial, radica en que,
tradicionalmente, toda la investigacién, se fundamenta en la confesién que el
imputado brinda su declaracién, transformandose en la prueba por excelencia, es,
por cierto, un vicio propio de la indagatoria uno de los caracteres tipicos del
procedimiento inquisitivo, y decimos que no es patrimonio exclusivo de la
indagatoria, ya que en muchas oportunidades los jueces instructores centran toda
su atencion en la confesién del imputado, y una vez obtenida se despreocupan de
colectar otros elementos de prueba que serviran para fundamentar una sentencia

condenatoria.
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Es decir que la declaracién ministerial debe estar rodeada de las garantias
suficientes, para que la eventual confesion del imputado sea consecuencia de su

libre voluntad y no el fruto de la coaccion o psiquica a que es sometido.

De ello se desprende la especial atencién que merece el valor probatorio de
la declaracion ministerial, méxime cuando contiene la confesion del delito y no es

ratificada judicialmente.

La presencia del defensor técnico en el acto de la declaracién ministerial
esta intimamente relacionada con el derecho del imputado a tener una defensa
técnica adecuada, concretandose asi la asistencia letrada durante la Averiguacién
previa y con el derecho a comunicarse con su defensor antes de declarar. La
presencia del defensor en la declaracién tiene una doble finalidad: por un lado el
asesoramiento legal previo, y por el otro controlar la legalidad del acto, a fin de
que se respeten los derechos y garantias del, imputado.

Pero, la presencia del defensor en dicho acto ;es normativamente
obligatoria?. Algunos autores sostienen “que no puede obligarse por la norma al
defensor técnico a presentar el acto... sera un deber ético del abogado defensor
designado presenciar el acto si su defendido desea prestar declaracién,
constitucionalmente es obligatoria la asistencia letrada desde el inicio de las
diligencias en el Ministerio Publico Investigador.

En cuanto a las garantias que tiene el imputado al prestar declaracion
ministerial, los autores sostienen que son similares a las establecidas para la
declaracion realizada ante el juzgado, libertad para declarar e imputaciéon del
hecho. Recordemos que el derecho a designar un defensor se le debe informar al
imputado en la primera oportunidad, es decir, antes de la declaracion ministerial y
preparatoria le informara el derecho que tiene de abstenerse de declarar sin que
ello implique una presuncién en su contra; se le imputara el hecho o hechos que
se le atribuyen y las pruebas que existen en su contra; en ningun momento se le
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requerirda juramento o promesa de decir verdad; no se ejercera sobre ningun tipo
de coaccidn; la preguntas que se le formulen seran claras y precisas.
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CAPITULO CUARTO

PROPUESTA PARA DEROGAR EL ARTICULO 294 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES VIGENTE PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

4.1.- NATURALEZA JURIDICA DEL DEFENSOR.

Son diversas las denominaciones que se le han dado al defensor algunos
tratadistas lo ubican como mandatario, como auxiliar de la justicia y cémo érgano

imparcial de esta.

El mandato judicial es la manera mas comin y mas extendida de
perfeccionar la representacion procesal. El mandato judicial es un contrato por
medio del cual una persona llamada mandante, confiere a otra, llamada
mandatario, una representacion para que actué en nombre suyo y en su
representacion. El Cédigo Civil define al mandato como “...un contrato por el que
el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que

éste le encarga”.

Desde el punto de vista de la representacién no es posible situarlos dentro
de la institucion del mandato civil, porque aunque ejerce sus funciones por
disposicion de la ley y por la voluntad del “mandante” no reune los elementos
caracteristicos del mandato. La designaciéon de defensor y los actos que lo
caracterizan se cifien estrictamente a los actos procesales que, en todos sus

aspectos, estan regulados por la ley y no por el arbitrio de las partes.

Para el maestro Gémez Bustamante, el cual es citado por el Licenciado

Colin Sanchez que establece que no se le debe comparar al defensor como
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auxiliar de la administracién de justicia “ya que estaria obligado a romper el
secreto profesional y a comunicar a los jueces todos los informes confidenciales

que hubiere recibido del inculpado”.*

Nosotros no estamos de acuerdo con ésta postura, ya que el defensor, ya
sea particular o de oficio gozan de completa independencia, respecto a la
estructura administrativa del poder judicial, tal es el caso que el defensor de oficio
del fuero comun depende jerdrquicamente del Gobierno del Distrito Federal, razén
por la cual no esta obligado material ni moralmente a comunicar al juzgador la

informacién que obtenga del inculpado.

Los actos del defensor no se constrifien unicamente al consejo técnico o al
simple asesoramiento del procesado, ya que ademds puede obrar por cuenta
propia interponiendo los recursos que considere pertinentes y aportar pruebas en

beneficio del procesado.
Al respecto el maestro Humberto Bricefio Sierra comenta que:

“El abogado viene a figurar como auxiliar, patrono, asesor, consultor y en
muchos casos como verdadero accionante. Auxiliar a la parte, pero considerando
que el proceso penal, por ejemplo, se prevé al defensor de oficio, quien esta
organizado a la manera del Ministerio Publico, se puede hablar de un auxiliar
procesal del juzgador sefalando mas adelante que por razén de la independencia,
no deben ejercerla los asalariados sujetos a una disciplina de trabajo, deberes
reglamentarios o de subordinacién. Por razén de igualdad, no son admisibles
objetivamente, los privilegios de quienes ocupan puestos jerarquicos en el
gobierno, funciones judiciales o fiscales, funciones y empleos en la administracion
de justicia, y quienes por su influencia o poderio darian lugar a una desigualdad en

4 Colin Sanchez Guillermo, Op cit. Pag. 179.
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la defensa, al poder disponer de medios excepcionales que la ley puso en sus

manos por la naturaleza de sus misiones”.*

Es evidente que la actividad del defensor no se rige totalmente por la
voluntad del procesado; goza de libertad para el ejercicio de sus funciones sin que
sea indispensable la consulta previa con su defensor; tal es el caso que se
presenta cuando se trata de impugnar alguna resolucion judicial, para lo cual la ley
concede plenas facultades. '

Otras doctrinas afirman que el defensor es un asesor del procesado, pero la
naturaleza propia de la institucion no demuestra que sus actividades se suscriban
a la simple consulta técnica del procesado sino a la realizacién de un conjunto de
actividades que no sdlo se refieren a aquel, sino también al juez y al Ministerio
Publico.

Asi mismo algunos tratadistas establecen que el defensor debe ser
imparcial a la administracion de justicia, sefialando nosotros que un defensor
nunca debe ser imparcial, ya que desde el punto de vista de la ldgica juridica, el
defensor tiene la obligacién de ayudar a su representado sea culpable o no del
delito que se le impute, razén por la cual tendra como finalidad inmediata el
demostrar la inculpabilidad de su representado y no ser neutral a las imputaciones
que se le achaquen, ya que consideramos que el Unico que debe ser imparcial, es
el juzgador, que sirve como mediador de los diversos intereses, materializados por

el Ministerio Publico y el defensor.

Motivo por el cual nos inclinamos a sefalar que el defensor es un auxiliar
de la administracion de justicia, ya que este se va a valer de la defensa y del
Ministerio Publico para conceder la verdad histérica de lo que en realidad ocurrié
en una fecha y lugar terminado, para asi resolver sobre la litis planeada.

“€ Bricefio Sierra Humberto, Op cit. Pag. 654.
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4.2.- MOMENTO EN QUE SE DEBE NOMBRAR DEFENSOR.

El nombramiento del defensor puede realizarse a peticion del sujeto o en su
defecto, si no quiere o no puede nombrar defensor particular o persona de
confianza el Ministerio Publico le nombra un defensor de oficio, el cual no

devengara honorarios por estar retribuido por el gobierno.

Se debe diferenciar dos supuestos: que el presunto responsable se
encuentre detenido o que se encuentre en libertad. Si se encuentra detenido,
tendra el derecho a comunicarse por via telefénica para informar a sus familiares o
amigos su situacion personal, para que puedan en determinado momento estar
presentes al momento de rendir la declaracién ministerial, en la praxis existe el
viejo vicio de nombrar persona de confianza, para que esté presente al momento
que el Ministerio Publico le tome su primera declaracién, sin nombrarle al presunto
responsable al defensor de oficio, es decir, que en este caso se viola
flagrantemente la garantia de seguridad juridica, establecida en el articulo 20
constitucional, en la cual se establece la obligacion de que el presunto
responsable “tenga una defensa adecuada”, y ;como va a ser?, si ni siquiera el
sujeto activo cuenta con un perito en derecho. Es importante la presencia de la
persona de confianza, ya que aporta el &nimo del presunto un apoyo de caracter
moral, cosa que el defensor de oficio no va a aportar, ya que en la mayoria de los
casos es una persona desconocida para el presunto, pero la persona de su
confianza dificilmente puede tener conocimientos técnicos-juridicos que pueda
hacer valer ante la representacion social investigadora y asi ayudar al presunto

responsable a aliviar su situacion juridica.

Obviamente que la facultad de nombrar defensor, la tiene sin duda el
presunto respdnsab[e, pero también pueden proponerlo familiares y amigos del
detenido en ratificacion de éste, para que el érgano investigador pueda tenerlo
como tal. Se requiere pues asegurar y garantizar en la practica que el presunto

responsable cuente desde la agencia con la asistencia letrada en las diligencias
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de Averiguacion previa ya que al estar privado de su libertad y en la mayoria de
los casos incomunicado, se le dificulta la posibilidad de elegir al defensor particular
(abogado), a pesar de la obligacion de los funcionarios de la Agencia del Ministerio
Publico de hacer saber su derecho a contar con asistencia técnica en la primera
oportunidad.

Si el imputado se encuentra en libertad, por tratarse de una averiguacion
previa sin detenido, podra presentarse ante la mesa de tramite que lo requiera,
proponiendo defensor, el cual podra estar presente en todas las diligencias
practicadas por el Ministerio Publico, es decir, que podra interrogar al denunciante,
testigos presénciales de los hechos y policias que tuvieron conocimiento de los
mismos, para hacerlos caer en contradicciones, de tal suerte que si son notorias,

puede incluso solicitar el no ejercicio de la accién penal.

Es hasta que el imputado no propone un defensor particular o alguna
persona de confianza, se le designa un defensor de oficio, ya que la defensa
técnica es un acto esencial no solamente en el proceso, si no desde el comienzo

del procedimiento en la agencia investigadora.

De acuerdo a la Ultima reforma del articulo 20 constitucional es una
garantia que desde la Averiguacion previa debe el presunto responsable contar
con asistencia técnica desde el primer momento en que es detenido y el cual
puede estar presente en todas la diligencias, tal y como sucede en el proceso, es
decir en el juicio propiamente, ya que si no se acttia con la debida asistencia de un
perito juridico, cabe entonces la nulidad tal como lo establece el articulo 27 bis del
Cédigo Adjetivo Penal Federal el cual establece: “Las actuaciones seran nulas
cuando carezcan de algunas de las formalidades esenciales que prevenga la ley,
de manera que se cause perjuicio a cualquiera de las partes, asi como cuando la
ley determine expresamente la nulidad...”.

Por lo tanto al haber nulidad de actuaciones, cabe entonces la reposicion

del procedimiento cuando no se le permita al acusado nombrar defensor en los
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términos que establece la ley y cuando no se observe lo establecido por los
articulos 294, 326,338 y 339 del Cddigo adjetivo penal para el Distrito Federal,
esto segun el articulo 431-I1l de la misma ley.

Si bien es cierto que los defensores de oficio en las agencias investigadoras
ven multiplicadas sus tareas, ya que tendran que trasladarse a otras agencias
fueras de las que esta adscrito, a asistir técnicamente al presunto responsable, la
praxis nos demuestra que en la mayoria de los casos los defensores de oficio no
estan presentes al momento en que sus representados rinden su declaracion
ministerial, siendo que su presencia y participacion directa en la Averiguacion
previa contribuiria a garantizar los derechos del presunto responsable.

Hay varias formas de superar éste inconveniente practico, que se genera
en el gran numero de causas que tiene que atender el defensor de pobres, como
lo llaman en otros paises, para el maestro Bricefio Sierra seria “mediante el

denominado servicio oficial de defensa encomendada a abogados particulares”.*’

Nosotros no estamos de acuerdo con esa postura, ya que dificiimente un
defensor particular se va a presentar de buena gana a llevar un caso totalmente
gratis, ya que se supone que la institucion de la defensoria de oficio es para
aquellas personas de bajos recursos econémicos, siendo que los particulares
obtienen lucros a veces inimaginables en asuntos que no tiene mayor dificultad.
Nosotros sin embargo proponemos el aumento tanto en el numero de plazas como
en el salario de estos trabajadores, que en realidad ganan salarios de hambre,
obligandolos con ello a pedir dinero a sus representados para “la buena marcha de
su juicio”, esto obviamente conlleva al aumento de la burocracia, poro no
significaria una carga gravosa para el Estado, teniendo en consideracion que en
cada delegacion politica existen cuatro agencias investigadoras, multiplicada por
las dieciséis delegaciones, daria un resultado de sesenta y cuatro defensores de

oficio, a su vez se multiplicaria por el nimero de turnos existentes que son tres,

*7 Bricefio Sierra Humberto, Op cit. Pag. 700.
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daria un total de ciento noventa y dos defensores de oficio del fuero comun,
solamente para averiguaciones previas, sin contar los que estarian en la central de
Ministerios Publicos especializados, los cuales son aproximadamente veintitrés
cubiculos, aparte los defensores de primera instancia, juzgados de paz penal, los
adscritos rebasa en exceso los recursos materiales, econémicos y humanos de la
defensoria de oficio, ya que tan sélo para el Distrito Federal no pasan de 120

defensores de oficio, para cubrir todo procedimiento.

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal regula la
propuesta de defensor durante la Averiguacion previa, al disponer el articulo 269
“que cuando el inculpado fuere detenido o se presentase voluntariamente ante el

Ministerio Publico, se procedera de inmediato en la siguiente forma:

“lll.- Sera informado de los derechos que en la Averiguacion previa
consigna en su favor la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“Dichos derechos son:

a) “No declarar si asi lo desea.”

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 asignara desde luego un defensor de oficio.”

c) “Ser asistido por su defensor cuando declare.”

d) “Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de

pruebas durante la averiguaciéon previa y éste tendra obligacion de

hacerlo cuantas veces se le requiera.”
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e) “Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y que
consten en la Averiguacion previa, para lo cual se le permitira a él y a su
defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en presencia del

personal el acta de Averiguacion previa”.

La intervencion obligatoria del defensor oficial cesa cuando, el presunto
responsable nombra persona de confianza o nombra defensor particular, es decir,
que el imputado puede nombrar defensor particular en cualquier momento del
procedimiento ya sea en Averiguacion previa y el Proceso. Seria conveniente que
el presunto responsable contara con defensor desde el momento en que es
detenido, cosa que lo vemos dificil de llevarlo en la practica, pero si al menos
nombrarle defensor de oficio desde el primer momento en que se empiezan las
actuaciones, ya que en la practica se le nombra momentos antes de que rinda su
declaracion limitandose en lagunas Agencias su actuacion, a que sélo presencie la
declaracién del presunto responsable, sin realizar actuaciones de diversa
naturaleza, asi mismo ya en el proceso se le nombra defensor al imputado
segundos antes de que se le tome su declaracion preparatoria, siendo esto
totalmente erréneo ya que se le deberia nombrar desde el momento en que el juez
dicta su auto de radicacion, ya que el juez desde ese momento asume

competencia.

4.3.- REQUSITOS QUE DEBE REUNIR EL DEFENSOR.

Para analizar los requisitos que debe reunir el defensor, primeramente hay
que analizar los diferentes tipos y caracteristicas de cada uno de ellos, el defensor
puede ser; el propio imputado, algin familiar, amigo o conocido que se persona de
confianza (defensor material), el abogado (defensor técnico) atendiendo a cada
una de las personas que participarian como defensores, serian por logica los

requisitos que deben cubrir.
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En referencia a la autodefensa, siempre se ha planteado la interrogante,
que si el imputado puede auto defenderse durante el procedimiento penal, algunos
autores son reacios a otorgar al imputado la posibilidad de defenderse
personalmente, por diversas razones; asi se afirma que “desde el punto de vista
técnico, el imputado no poseera los conocimientos técnicos necesarios para que

su defensa sea eficaz"*®

Nosotros pensamos que efectivamente en la mayoria de los casos el
imputado no cuenta con los suficientes conocimientos técnicos-juridicos, para que
el propio inculpado pueda realizar todos los actos tendientes a demostrar su
inocencia para atenuar su culpabilidad para afrontar, el penoso drama penal.

Los requisitos que debe de reunirse para defenderse, es entre los mas
importantes ser sujeto del procedimiento penal, estar en pleno uso de las
facultades mentales, que se realice ante el Ministerio Publico Investigador, juez o

agente aprehensor.

En cuanto a las personas de confianza, los cuales pueden ser familiares,
amigos o simplemente conocidos del imputado, podemos sefalar que también en
la mayoria de los casos, carecen de los conocimientos juridicos indispensables
para aliviar la situacion de quien vive en carne propia el procedimiento penal, pero
si con una valiosa ayuda al imputado, ya que se aportan la asistencia moral y
econdmica para que al sujeto activo, pueda sobrellevar su penosa situacion.

Finalmente tenemos al defensor técnico o abogado quien “debe actuar a
favor de los intereses que tiene confiados; de los mas nobles que por su

importancia, para lograr la paz y el bienestar social”.*®

8 Garcia Pelayo Gross Ramon, Op cit. P4g. 99.
“? Diccionario Juridico Mexicano, Op cit. P4g. 13
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Diversos han sido los requisitos que establece el Estado para que pueda
dar su autorizacion para la practica de la abogacia, esto invariablemente ha
dependido de la época histérica, asi tenemos que como en la colonia para ejercer
la abogacia no bastaba con ser egresado de la Universidad, se debia también
trabajar cuatro afnos en un bufete de un abogado reconocido, para un examen
ante una comision de oidores nombrados por la autoridad politica y posteriormente
matricularse en el registro de abogados. Actualmente los estudios para la carrera
de derecho se cursan en 10 semestres, una vez aprobados el 100% de créditos,
debera realizarse una Tesis y un examen profesional, debiéndose registrar el titulo
en la Direccién General de Profesiones.

Nosotros pensamos que los anteriores requisitos, es en cuanto a la forma,
pero en cuanto al fondo el requisito basico para poder ser defensor, es el ser
nombrado por el imputado, Ministerio Plblico Investigador o juez, para que pueda
actuar, bien sabemos que no hay limite para que el defensor técnico pueda
realizar cualquier tramite durante la secuela procedimental, el problema se centra
basicamente en la persona de confianza del imputado, ya que su actuar es de

simple espectador del proceso.

Otro de los requisitos es ser mayor de edad y estar ademas en pleno uso
de sus facultades mentales, aparte de éstos requisitos pensamos que no es
necesario para el defensor material contar con determinados estudios, en cambio
para el defensor técnico, si es obligatorio contar con al menos con la Licenciatura
en Derecho; la Constitucion Federal en su articulo 20-IX no establece que el
defensor deba estar titulado en la rama del derecho, para poder ser defensor en el

proceso, pero sin embargo en la praxis asi lo exigen todos los juzgados.
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4.4.- DEBERES Y DERECHOS DEL DEFENSOR.

Los derechos del defensor en la etapa de averiguacién previa dimanan el
derecho de defensa establecido en el articulo 20 constitucional en relacién al
articulo 269 del Codigo Adjetivo penal vigente para el Distrito Federal,
constituyendo una forma concreta de ejercer ese derecho no sélo en la

Averiguacion previa, sino también en la primera instancia.
Dichas atribuciones, segun los articulos antes senalados son:

1) Comparecer en todos los actos de desahogo de pruebas.

2) Consultar el expediente.
3) Que se le reciban los testigos y deméds probanzas que ofrezca.

4) La facultad de estar presente en toda diligencia que se realice sobre el

caso.

5) La facultad de presenciar y participar en la declaracién en la Agencia del
Ministerio Publico del probable responsable y en el juzgado al tomarle

sus declaraciones.

Esta facultad entrafia la de comunicarse con el imputado durante cualquier
diligencia del procedimiento, es decir, que el defensor tiene ese derecho, no
obstante que en la Agencia del Ministerio Publico sea incomunicado el presunto
responsable, con el pretexto de no viciar su declaracion al ser aconsejado en la
forma que debera hacerlo. Este derecho estd expresamente reconocido en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como en la Constitucion
Federal en su articulo 289, el cual establece expresamente que: “en ningun caso y
por ningun motivo, podra la autoridad emplear la incomunicacion, intimidacién o
tortura para lograr la declaracion del indiciado o con otra finalidad”.
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Sin embargo también el articulo 134 bis tercer parrafo de la ley adjetiva de
la materia del fuero comun senala que: “el Ministerio Publico evitara que el
presunto responsable sea incomunicado, intimidado o torturado. En los lugares de
detencion del Ministerio Publico estara instalado un aparato telefénico para que los

detenidos puedan comunicarse con quien lo estimen conveniente”.

Esta facultad se traduce concretamente en el consejo profesional que el
defensor proporciona al imputado y que comprende, ademas de indicar la actitud
de asumir ante la inminente declaracion en el sentido de declarar o de abstenerse
asi como la explicacion de los derechos y garantias que le asisten por su
condicién de imputado e incluso como lo senala el Maestro Briceno Sierra “la
palabra de aliento, muchas veces necesaria cuando se trata de imputados
ocasionales, para sobrellevar el traumatico trance que significa el proceso
penal”.>°

La presencia del defensor técnico en la averiguacién previa y en el juzgado
al momento que se le toma la preparatoria, tiene la finalidad la de controlar la
legalidad del acto a efecto de que se respeten los derechos y las garantias del
imputado, contando la declaracién ministerial y la realizada ante el juzgado en via
preparatoria con las mismas garantias establecidas en nuestra ley.

En cuanto a los deberes procedimentales del defensor estan entre otros los

siguientes:
A) Las de aceptar y protestar el cargo conferido por el imputado por
el Ministerio Publico o juez, tratandose del defensor de oficio.
B) La de tramitar la libertad provisional del probable responsable.

*® Bricefio Sierra Humberto, Op cit. P4q. 700.
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D)

E)

F)

G)

H)

J)

K)
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Solicitar al Ministerio Publico el no ejercicio de la accién penal,
cuando procediere.

El de aportar toda clase de pruebas, para acreditar la inocencia o
la excluyente de responsabilidad penal del imputado.

L a de interrogar al ofendido, testigos de hechos, policias
remitentes a efecto de que el érgano investigador o el juez, no les
de valor probatorio.

L a de estar presente al momento que declare el imputado.

La de participar activamente en todas las diligencias de

ministeriales u judiciales en factor de su representado.

La de interponer los recursos legales que puedan ser

procedentes.

La de elaborar conclusiones de inculpabilidad, de minima

temeridad o excluyente de responsabilidad penal.
La de interponer incidentes que legalmente procederia.

Vigilar el respeto a las garantias individuales para su defensa.

El maestro Colin Sanchez establece otras obligaciones como la de

“entrevistarse con el indiciado o infractor para conocer de viva voz, la version
personal de los hechos y los argumentos que pudiera ofrecer a su favor para

hacerlos valer ante la autoridad del conocimiento, asesorar y auxiliar a su defenso
en cualquier otra diligencia que sea requerido por la autoridad correspondiente:
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sefalar en actuaciones los lineamientos legales adecuados y conducentes para

exculpar, justificar o atenuar la conducta de su representado”.®’

Nosotros pensamos que tanto las facultades como las obligaciones del
defensor no estan en un capitulo especial, ya que se encuentran diseminadas por
toda la ley adjetiva de la materia, las cuales fueron extractadas y presentadas, en
forma de incisos para su mayor comprension, la Unica ley que establece la
obligaciones del defensor de oficio, lo es sin duda la ley de la defensoria de oficio
del fuero comun, la cual ha quedado rezagada por la indiferencia de la sociedad,
cayendo esta noble institucién en un pozo sin fondo, en donde imperan toda clase
de corruptelas, vicios y mediocridad en perjuicio de los que viven en carne propia

el drama penal.

4.5.- COMENTARIOS AL ARTICULO 128 DEL CODIGO ADJETIVO
PENAL FEDERAL.

El articulo 128 del actual Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
establece los derechos que tiene el presunto responsable al momento en que
rinda su declaracion ante el Ministerio Publico Federal, ya sea que se presente
voluntariamente, que fuere detenido en flagrante delito o que sea presentado en
virtud de una orden de aprehension, fue sin duda el modelo a seguir para cambiar
el antiguo articulo 269 del Cédigo adjetivo penal para el Distrito Federal el cual
sefalaba que “cuando el presunto responsable fuere aprehendido, se hara constar
la hora en que lo haya sido y se le recibira su declaracion. También se le
recogeran los objetos que se relacionen con el delito que no deban dejarse en su
poder, por temor a que se pierdan o porque se estime inconveniente que los tenga

en su posesion; pero en todo caso se entregara al detenido un recibo en el que se

*! Colin Sanchez Guillermo, Op cit. Pag. 183.
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especifiquen los objetos recogidos agregandose al acta un duplicado de este

recibo, que debers llevar la firma de conformidad del indiciado”.?

Evidentemente que el Unico derecho que establecia el antiguo articulo era
que se estableciera la hora de la detencién, esto con objeto de determinar el
término que tendria el Ministerio Publico investigador para consignar o dejar libre
al presunto responsable, el viejo articulo sehalaba que se le recibiera su
declaracion, es decir, que en ningin momento establecia los derechos que ya
consagraba el articulo 128 del Cddigo de procedimientos penales en materia
federal, derechos basicos y esenciales que debia conocer el imputado para poder
defenderse, tales como el de saber el delito por el cual fue detenido y sobre todo
el nombre de su acusador, ademas que podria defenderse por si o por persona de
su confianza, sino pudiere o no quisiere nombrarlo el Ministerio Publico, la
problematica en éste sentido estriba principalmente en que porcada delegacién
politica hay como méaximo un defensor de oficio en averiguaciones previas,
debiendo de tomar en cuenta que en cada delegacion existen como minimo cuatro
agencias, de tal suerte de que es asistencia juridica, es por eso que no obstante
que el articulo 128 en materia federal y 269 en materia local, establecen como
garantias que el presunto responsable podra defenderse por mismismo o persona
de su confianza y solamente que no lo nombrare o no pudiera nombrarlo
linicamente en ese caso concreto la autoridad le deberd nombrar un defensor de
oficio. Evidentemente que la averiguacién previa que es donde mas violaciones a
las garantias individuales se dan en contra de las personas que estan sujetas a
investigacion, tal como sucede en la primera instancia, ya que
independientemente que el procesado se defienda por si y tenga nombradas
personas de su entera confianza, no obstante esto, el juez le nombra un defensor
de oficio, para que el imputado pueda contar desde el inicio del proceso con
asistencia letrada, pero esto no lo establece como obligatorio por la ley, mas que

nada el juzgador se lo asigna al imputado por equidad procesal, ya que de su

*2 Antiguo Articulo 269, hasta antes de las reformas de 1994.
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contraparte, es decir, el Ministerio Publico, si es un perito en la materia y éste
siempre tratara de demostrar los elementos del cuerpo del delito y desde luego la
presunta responsabilidad penal del imputado, cayendo desde nuestro punto de
vista en estado de indefension, desde que se realice la primera diligencia en la
agencia investigadora y que no se encuentre una persona letrada en leyes que
defienda los intereses del presunto responsable, ya habiamos establecido que la
persona de confianza juega un importante papel durante el procedimiento ya que
es la persona que asiste moralmente al imputado, no encontrando ningtn
antagonismo entre el defensor letrado y la persona de confianza y si varias
afinidades, entre las que encontramos las siguientes:

1.- Las dos personas auxilian al imputado en su drama penal, uno

juridicamente y el otro moralmente.

2.- Son personas que no les afecta en su esfera juridica la pretension
estatal de prevenir el delito y reprimir al delincuente.

3.- Son individuos bésicos desde el inicio de la Averiguacion previa, ya que
si no se les nombrase la declaracién del presunto responsable careceria de valor,
maxime cuando ha confesado haber realizado conductas antijuridicas el imputado.

Otro de los derechos establecidos en el articulo 128 del Cédigo Adjetivo
penal federal, lo es sin duda que el defensor comparezca en todos los actos de
desahogo de pruebas dentro de la Averiguacién previa, esto en la praxis no se
exige por parte de los defensores letrados, es mas ni siquiera se les da
autorizacion para poder comunicarse con sus representados antes que rindan su
declaracion ministerial, no existiendo ningin fundamento para negar que el
imputado se comunique con su abogado y si existe por el contrario articulo
expreso donde faculta este tipo de comunicacion, tal es el caso del articulo 66 del
Cddigo adjetivo penal para el Distrito Federal que establece “el inculpado, durante

la audiencia sélo podra comunicarse con sus defensores sin poder dirigir la
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palabra al publico. Si infringiere esta disposicion sera castigado, asi como aquel
con el que se comunique con arresto hasta de 15 dias o multa hasta de 10 dias de

salario minimo general vigente para el Distrito Federal”.

De igual forma lo establece el Cddigo de Procedimientos Penales en
materia federal, especificamente en su articulo 89, el cual comprende tres parrafos
y en el ultimo, senala que si el inculpado se comunica con el publico asistente al
momento de estarse llevando a cabo alguna diligencia, al imputado se le impondra
una correccion disciplinaria (parrafo segundo) y a la persona del publico sera
retirada de la audiencia y ademas se le impondra una correccién disciplinaria si se

estima conveniente.

Para nosotros nos parece un poco mas adecuada la redaccion del articulo
89 del Cddigo de procedimientos penales en materia federal, lo Unico que
podemos decir que esta mal empleada la denominacién correccién disciplinaria,
indicando Guaps, el cual es citado en el diccionario juridico, sefialando que “el
problema estriba en precisar en que momento entrafiaban sélo un problema
juridico-administrativo que debe quedar reservado a la legislaciéon organica
especial porque la correccion disciplinaria se liga mas a la potestad del 6rgano de
la administracion publica que a la facultad de que un juez en su calidad de 6rgano
de la jurisdiccion”.>®

Es decir que para nosotros la terminologia de correccion disciplinaria alude
una relacion de caracter laboral, es decir que el érgano jurisdiccional impone a sus
subalternos una correccién a efecto de que subsanen fallas en su trabajo como
empleados judiciales; pareciéndonos mas adecuada la denominacion medios de
apremio que tiene el juez para obligar a todas las personas a cumplir sus
determinaciones. Nuestra ley procesal local para el Distrito Federal hace una clara
distincién entre correcciones disciplinarias y medios de apremio los cuales estan
establecidos en los articulos 31 y 33 existiendo las diferentes diferencias:

%3 Diccionario Juridico Mexicano, Op cit. Paq. 754.
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A.- En la correccion disciplinaria; esta contemplado el apercibimiento, la ley
no senala que pueda ser verbal o escrita, pudiendo el juzgador realizarlo de una u
otra manera o ambas a la vez.

B.- En relacién a las multas que establece la correccion disciplinaria sefala
de uno a quinientos dias de salario. minimo, mientras que en los medios de
apremio establece entre uno y treinta dias de salario minimo vigente para el

Distrito Federal.

C.- La correccién disciplinaria senala la suspensién para los servicios

publicos, los medios de apremio no lo sefiala.

D.- La correccioén disciplinaria no contempla el auxilio de la fuerza publica,
en cambio si estd contemplada en los medios de apremio.

* Para nosotros no es correcto la aplicacion de una correccién disciplinaria y
un medio de apremio al determinar, dos figuras juridicas totalmente distintas;
proponemos que las dos figuras antes sefialadas sean lo mas estrictas posibles,
para que las decisiones del juzgador no sean motivo para burlarse de ellas,
ademas de que se deberian de compactarse en una sola figura juridica que podria

ser, los medios de apremio.

Nosotros creemos que es anticonstitucional, el dltimo parrafo del articulo 66
del Codigo procesal penal local, ya que se establece como sancién para el caso
de que el inculpado se comunique con alguna persona del publico un arresto hasta
de 15 dias o hasta 10 dias de salario minimo; siendo que nuestra Carta Maxima
sefala que ninguna detencién podra prolongarse por mas de 72 horas, sin que
este justificado con un auto de formal prisién, debiendo en todo caso el afectado

promover su juicio de garantias contra leyes ante la autoridad competente.
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Otro de los derechos importantes que establece el articulo 128 en materia
federal es que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y que
consten en la Averiguacion, por lo cual se .le permitira al imputado y a su defensor
consultar la Averiguacién previa en presencia del personal del juzgado. También
se le deben, recibir los testigos y demas pruebas que ofrezca, siempre y cuando
las persona que deban ser examinadas se encuentren en el lugar donde se
encuentre radicada la Averiguacion previa; es decir, que la etapa de Averiguacion
previa es un mini-juicio, en donde se debe alegar y presentar toda clase de
probanzas para acreditar la inocencia del presunto responsable o para demostrar
que actud bajo una excluyente de responsabilidad penal, de las que establece el
Cddigo Penal en su articulo 15, este ultimo derecho establecido tiene una gran
limitante, sefialando al final de su redaccién que el juzgador resolvera sobre todo
su admisién y practica de las mismas (articulo 128-lll letra “e” del Cédigo procesal
penal federal), es decir, que de acuerdo a la redaccién del ya citado articulo, el
Ministerio Publico “podra” admitirlas o no, desahogarlas en el acto o reservarse
para que sean desahogadas en primera instancia, todo esto lo deja el arbitrio de la
autoridad de la ley, debiéndose establecer precisamente en este apartado, la
obligatoriedad del Ministerio Publico de admitir toda probanza que se presente en
esta fase procedimental y ademas se debiera obligar a desahogarla en el mismo
acto, dejando al presunto responsable la facultad de renunciar al término de 48
horas que se le da al Ministerio Publico investigador, para consignar o no, es muy
poco siendo en algunos casos materialmente imposible la acumulacion de pruebas
para determinar la consignacién del presunto responsable, obviamente estamos
hablando cuando se trata de una Averiguacion previa con detenido, ya que cuando
se trata de un expediente sin detenido, el Ministerio Publico cuenta con muchisimo
tiempo, siempre y cuando no exceda del tiempo sefalado por la ley, para la
prescripcion del delito que se trate. En relacién a la renunciacion del término de 48
horas, nosotros creemos que es factible, ya que nuestra Carta Magna sefiala
derechos minimos pero jamas maximos a favor de personas a las cuales se les
impute algin delito, debiendo tener solamente ese derecho el presunto

responsable y/o su defensor, cuando lo solicite este Ultimo se debiera ratificar por
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el primero. Esto tiene diferentes causas una de ellas es que se determine
acuciosidad su asunto y en caso que las probanzas desahogadas demuestren su
inocencia, que la persona sujeta a investigacion no pise el reclusorio preventivo,
para que no sufra las vejaciones a que son sometidos los intemos, ya que
después de un largo juicio de 9 o 10 meses resulte de que la persona es inocente,
saliendo de ese centro de reclusion contaminada psicolégicamente, por el trato
diario de personas que si son delincuentes. ‘

Otro mas de los derechos consagrados en el multicitado articulo 128, lo es
sin duda el derecho a obtener la libertad provisional bajo caucién, desde la etapa
de Averiguacion previa siempre y cuando se ajuste a lo establecido por el articulo
20 apartado “A” fraccion | constitucional, en la Averiguacion previa es dificil
obtener la libertad provisional del presunto responsable cuando son delitos
dolosos, no obstante que no sean graves, ya que en las Agencias del Ministerio
Publico tienden mas a obedecer al delegado regional de la procuraduria que a la
propia ley y cuando se intenta tramitar la libertad del presunto responsable, lo

consignan inmediatamente ante el juez competente.

Uno de los derechos mas importantes para las personas del sexo femenino,
lo es sin duda el derecho que tienen a estar separadas de los hombres en los
lugares de detencién, pero existe un inconveniente que es que los lugares de
detencidn para mujeres, los custodios son varones, nosotros proponemos que en
el area de mujeres este completamente separada del de hombres ya que la unica
separacion que existe es una tela de alambre entre las celdas de hombres y
mujeres, sugiriendo asi mismo que las mujeres tengan custodia de su mismo sexo
a efecto de que no se vena agraviadas con la custodia masculina, dandose incluso
los casos que en las celdas donde se encuentran detenidas a altas horas de la

noche se meten a sus celdas los custodios para abusar sexualmente de las

presuntos responsables.
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4.6.- FUNDAMENTO LEGAL PARA DEROGAR EL ARTICULO 294
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

Uno de los fundamentos para derogar el articulo 294 del Cédigo de
Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal, lo es sin duda el ya citado
articulo 269 del citado ordenamiento, el cual sefala en su fraccién Il letra “c” que
el imputado tiene derecho al momento de ser detenido o cuando se presente
voluntariamente a declarar ante el Ministerio Publico investigador a ser asistido por
su defensor cuando declare, es decir, que el derecho a contar con un defensor, se
establece desde la etapa de Averiguacion previa con mayor razén debe respetarse

durante el proceso.

Ahora bien, si bien es cierto que el citado articulo no establece la
obligacion para la autoridad de que el presunto responsable, cuente con asistencia
letrada en la materia, también lo es que establece el derecho sacro a ser asistido
por su defensor al momento de declarar en la praxis, esto no se hace valer
realmente por el defensor concretando su “defensa” a estar presente al momento
que declare su representado no dandole mayor libertad el Ministerio Publico, con

el pretexto de no viciar la referencia declaracién del imputado.

Otro de los articulos para dicha derogacion lo es también el articulo 287 del
mismo ordenamiento, estableciendo que dentro de las 48 horas, a partir que el
indiciado sea puesto a disposicion de su juez, se procedera a tomarle su
preparatoria, la cual podra rendirla en forma oral o escrita, por el inculpado en
presencia de su defensor para la asistencia juridica que se requiera; realmente
una de las intenciones propias del legislador fue la de dotar al imputado de la
capacidad para que pudiese defenderse por si o por conducto de otra persona,
ante las imputaciones veridicas o falsas de sus acusadores y jcomo podra
defenderse por conducto de otra persona?, si durante la declaracion del indiciado,

es como si se negare al propio sujeto activo a declarar, violando flagrantemente
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estas autoridades el derecho a la defensa que consagra el articulo 20-1X apartado
“A” de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debiendo por lo
tanto otorgar todo tipo de facilidades al defensor para que se comunique con su
representado, antes que se le tome su declaracion preparatoria, ministerial y
desde luego la ampliacién de la declaracion del imputado, para que asi de pleno
cumplimiento a la ley y a los principios rectores del Derecho.

El articulo 290 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente para el
Distrito Federal," establece la mecanica de cémo se debe tomar una declaracion
preparatoria, principiando con los datos de identificacion del procesado tales como
nombre, domicilio, apodo, si pertenece a algun grupo étnico y si habla y entiende
el espanol, inmediatamente se le hara saber el derecho a una defensa adecuada
por si, por abogado o por persona de su confianza, advirtiéndole que si no lo
hiciere, el juez le nombrara un defensor de oficio, enseguida se le hara saber el
derecho a obtener su libertad provisional, en que consiste la acusacion y el
nombre de quien depone en su contra, preguntandole si es su voluntad declarar;
debe hacerse notar que en este articulo, establece la norma bdsica del momento
procesal en que se debe nombrar defensor, es decir, inmediatamente después de
tomarle sus generales al imputado, se le debe hacer saber ese derecho, de tener
una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su confianza, pero si
no puede o no quiere nombrarlo, entonces el juez le nombrara un defensor de
oficio, para en seguida preguntarle si desea declarar, en caso afirmativo se le
tomara su declaraciéon y una vez terminada ésta se le hara saber el derecho de
contestar o no a las preguntas de las partes (articulo 20-Il del apartado “A” de la

Constitucion Federal).

Es conveniente aclarar que la redaccion del articulo 290 del Cddigo
procesal de la materia, es clara y precisa no dando motivo a especulaciones como
lo hace por su parte el articulo 294 del ordenamiento antes citado, al dar a
entender que primero se le toma la declaraciéon al imputado y después se le
nombrara un defensor de oficio, motivo por lo cual no tendria razén de ser del
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defensor al tenerlo practicamente estatico, impotente y sin capacidad procesal
para actuar en beneficio de su representado y en caso de que se hubiese
violentado las garantias individuales del procesado por parte de la autoridad
judicial, no podria interponer ningun recurso legal ordinario ni extraordinario para
aliviar la situacién del inculpado.

El articulo 20-1X apartado “A” de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, senala en su Ultima parte que el acusado podra nombrar
defensor desde el momento que sea aprendido y tendra derecho a que éste se
halle presente en todos los actos del juicio, es decir, que si una persona es
detenida en flagrante delito por un policia preventivo o por cualquier persona
desde el momento en que fisicamente es detenido desde ese momento puede
nombrar defensor sin implicar obligacién procedimental, cuando es obligatorio
para la autoridad el nombrarle es al momento de tomarle su declaraciéon ministerial
y en el proceso al momento de rendir la declaracién preparatoria, en este ultimo
caso nosotros pensamos que se debiera nombrar defensor desde el momento en
que la autoridad judicial dicta su auto de radicacién, porque desde ese momento
asume competencia y toda resolucién posterior acarreara consecuencias juridicas
al imputado, independientemente del momento que se crea que empieza el
proceso, senalando algunos autores que empieza desde el momento que se dicta
el auto de radicacion, otros que comienzan al momento de tomar la preparatoria y
otros dicen que al momento de dictar el auto de formal prisién.

4.7.- ANALISIS DEL ARTICULO 294 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Uno de los mayores problemas con los que me encontré como prestador de
servicio social en la defensoria de oficio del fuero comun para el Distrito Federal,
es precisamente la negativa de comunicarme con mis representados antes o
durante su declaracion preparatoria, derecho negado por casi la totalidad de los

juzgados, bajo el pretexto de no viciar la declaracion del imputado y al
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preguntarles a los empleados judiciales el fundamento por dicha negacién, casi la
mayoria saca a relucir el articulo 294 del Cédigo de procedimientos penales para
el Distrito Federal, el cual sefiala que una vez “terminada la declaracién u obtenida
la manifestacion del indiciado de que no desea declarar, el juez nombrara al
procesado un defensor de oficio, cuando proceda de acuerdo con la fraccion |1l del
articulo 269 de éste Codigo”.

Es decir que de acuerdo a la redaccion del articulo antes citado,
primeramente se le debe tomar la declaracién al imputado y una vez terminada
ésta u obtenida su negativa a declarar, es hasta entonces cuando el juez le debe
nombrar al defensor de oficio, preguntdndonos si servia de algo dicho
nombramiento una vez que ha declarado el imputado, se supone que en primer
lugar se le debe hacer saber el derecho que tiene a defenderse y posteriormente
tomarle su declaracion si asi lo desea; la redaccion del ya citado articulo 294 no es
clara ni precisa como otros articulos de la ley procesal penal, como lo es el articulo
290 de la misma ley, el cual senala paso por paso con toda precision , la forma en
que debe tomar una preparatoria, para no violentar las garantias individuales del
imputado, nosotros creemos que la vigencia del articulo 294, es por ello que
proponemos su derogacion por considerarlo violatorio de garantias (articulo 20-IX
apartado “A” de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos), yendo
en contra de otros preceptos procesales, que si van en armonia con nuestra Carta
Maxima, como lo son : los articulos 287 y 290 del Cédigo procesal penal.

El articulo en analisis “contraria gravemente el espiritu del constituyente de
1917, porque, para no colocar al sujeto en estado de indefension, el nombramiento

de defensor debe hacerse antes que rinda su declaracion y no después”.>*

La declaracién preparatoria es un acto procesal que tiene lugar después de
haber dictado el auto de radicacién y dentro de las primeras 48 horas al haber sido

$* Colin Sanchez Guillermo, Op cit. Pag. 185.
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consignado el inculpado ante el érgano jurisdiccional decididor de su situacién

juridico penal.

En esta diligencia, una de las de mayor trascendencia en el proceso penal
se produce el primer contacto procesal entre el inculpado y el juez que habra de
enjuiciarlo, no constituyendo en si mismo esta diligencia un medio de prueba, pero
si es la primera oportunidad que tiene el inculpado para defenderse, pudiendo
incluso ofrecer en el acto pruebas que acrediten su inocencia excluyan su
responsabilidad penal, teniendo incluso el derecho de solicitar la ampliacion del
término constitucional de 72 horas para que se pueda determinar su situacién
juridica (articulo 297 ultimo parrafo del Cédigo adjetivo penal).

De la declaraciéon preparatoria en su conjunto puede el juzgador obtener
algunas ilustraciones de la verdad histérica que sucedié en un lugar, en una fecha
y en un modo determinado, dado que no tiende directamente a provocar la
confesién, en estricto sentido procesal del inculpado. La naturaleza juridica de la
declaracion preparatoria es la de un derecho fundamental del individuo
garantizando por nuestra Constitucion. Procesalmenté, como ya se dijo
anteriormente equivale a un acto de comunicacién del juez por el que notifica y
hace saber al imputado la acusacién penal en su contra y los motivos de su
detencién y consignacion ante el juzgado por parte del Ministerio Publico
investigador, con objeto de que pueda defenderse legalmente o para que conteste
a la acusacion que existe en su contra, pero lo antes sefialado es un derecho, al
igual que si decide no declarar, el juzgador debe respetar su voluntad, de acuerdo
a los establecido por el articulo 20-1l apartado “A” de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Los fines de la declaraciéon preparatoria lejos de coincidir con la simpleza

del sentido que da su expresidn literal, es que se refieran a la sola manifestacion
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verbal o escrita en juicio como derecho del inculpado son complejos ya que
persiguen objetivos tanto politicos como juridicos diferentes.

Como expresién politica franca de repudio a las formas de gobiemo
absolutista que impusieron como medio de control y opresién al pueblo y al
individuo, el sistema inquisitivo en la justicia penal, que entre otras caracteristicas
se significd por permitir que el proceso se llevara a cabo a puerta cerrada, es
decir, sacramentalmente sin limite de tiempo para comunicar al imputado la causa
de su detencion y mucho menos para permitirle declarar y defenderse de la
acusacion, las constituciones de los paises moderos influenciados por el
liberalismo y el individualismo, han otorgado al gobernado, sujeto a proceso penal,
un minimo de derechos fundamentales garantizados, en lo relativo a la declaracién
preparatoria y a la defensa del acusado, enunciados éstos derechos en el articulo
20 apartado “A” de la Constitucion.

En el primer lugar de la fraccion Il del articulo 20 constitucional, apartado
“A", no Unicamente establece el derecho del procesado y por lo tanto la obligacién
del juez penal, de que se le comunique la naturaleza y causa de la acusacion, sino
que ademas en esta materia se le concreta otro derecho fundamental del individuo
llamada garantia de audiencia y que se le conoce desde los antiguos romanos con
el aforismo (audiatur altera pers) que quiere decir 6igase a la otra parte,
significando el principio inherente a la justicia misma de que nadie puede ser
condenado sin ser oido, de ahi, la bilateralidad de la audiencia, en donde toda
peticiéon o pretension principalmente la punitiva formulada por el Ministerio Publico
en el proceso, debe ser notificada al inculpado a efecto de que pueda defenderse
o formular su oposicién y con ello, no sélo legitimar juridicamente la posibilidad de
que le pare perjuicio a la sentencia, sino, justificar desde sus inicios el propio
procesamiento, desde luego a nuestro parecer hay excepciones a la regla
anteriormente sefialada como puede ser en las medidas cautelares como son las
ordenes de aprehension, embargos precautorios, cateos, etc., debido a la

naturaleza de dichas diligencias, ya que si se escuchara a la otra parte, se correria
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el peligro de que en los casos de ordenes de aprehensién se sustrajera a la accion
de la justicia el acusado, en los casos de los embargos precautorios se podria dar
el caso de que se escondiera el imputado por la persona con quien se debe
realizar, los bienes que pudieran ser objeto del embargo y en el caso del cateo se
daria oportunidad de esconder los objetos buscados o que pudiese huir la persona

que se trata de localizar en el domicilio buscado.

Para hacer factibles los fines juridicos y politicos antes sefalados, la
aludida fraccion Il agrega el deber del Tribunal de comunicar al encausado el
nombre de su acusador, con la intencion de acabar con la vieja costumbre
procesal inquisitiva de enjuiciar penalmente en base a declaraciones anénimas o

pesquisas.

Independientemente de las garantias indicadas, es importante sefalar otro
derecho fundamental que contiene el precepto constitucional que se analiza y que
es el derecho de oportunidad procesal, es decir, la que tiene que ver con el factor
tiempo que rige al proceso penal. Resulta incuestionable, para surtir efecto los
mencionados fines de comunicacién, al inculpado se le debe hacer saber la
acusacién y el nombre del acusador desde el principio del proceso con objeto de
que a todo lo largo de éste pueda plantear sus excepciones, maxime en los
procesos penales mexicanos que constan de etapas donde cambia la situacion
juridica del inculpado y, principalmente, en la primera que dura 72 horas y en la
que se determina el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado.
Para cubrir los enunciados fines de defensa, al imputado se le hard saber la
naturaleza de la acusacion y el nombre de su acusador dentro de las 48 horas

siguientes a su consignacion.

Procesalmente, la declaracion preparatoria consta de varios actos y esta
sometida a formalidades que sefala la ley adjetiva. Desde luego, la diligencia
debe desahogarse en audiencias publicas y dentro de las 48 horas siguientes al

auto de radicacion. Sobre el aspecto temporal existe confusion acerca del
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computo de las 48 horas, pues algunos autores, indican que el plazo empieza a
correr a partir de que el reo es puesto en la carcel preventiva, y otros a partir de
que es puesto a disposicion del juez en la carcel preventiva, como seria lo
juridicamente correcto.

Efectivamente el imputado tiene derecho previo a su declaracién en la
agencia del Ministerio Publico a comunicarse con su defensor técnico a fin de que
lo asesore juridicamente mediante su consejo profesional, asi mismo tiene el
idéntico derecho en la fase procesal ante el juzgado que conozca su asunto.

Se define a la incomunicacién como “una medida de coerciéon personal por
la que se impide al imputado privado de su libertad, mantener contacto ya sea

verbal o escrito terceras personas para evitar que entorpezca la investigacién”.*®

El fundamento de esta medida de coercién personal radica en asegurar el
éxito de la investigacion en la averiguacion previa que puede frustrarse ante la
posibilidad de la comunicacién del imputado con terceras personas y ya al
momento de rendir su declaraciéon preparatoria con la finalidad de no viciar su
declaracion del imputado, ya habiamos establecido con anterioridad que nunca la
incomunicacion debera alcanzar a los defensores técnicos por la naturaleza propia
de su encargo, que en todo momento se debe facilitar el asesoramiento técnico;
en cuanto a la comunicacion del procesado con el publico asistente en las
audiencias del juicio, el articulo 66 Cédigo de Procedimientos Penales para Distrito
Federal, sefiala que Unicamente podra comunicarse con sus defensores sin dirigir

la palabra al publico.

En cuanto a sus caracteres, la incomunicacién es subsidiaria de la
detencién ya que supone al imputado detenido; es provisional pues se extiende
temporalmente, es decir, que esta medida se adopta hasta antes de que rindan su
declaracién ministerial los presuntos responsables y una vez consignado el

5 Diccionario Juridico Mexicano, Op cit. Péaq. 708
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detenido ante el juez que va a conocer de su caso, es hasta antes de rendir su
declaracion preparatoria, aun que en cuanto a derecho, en opinién de nosotros no
hay fundamento legal alguno, que autorice la incomunicacion del imputado,

durante el procedimiento penal mexicano.

En la etapa de Averiguacion previa, las causas que alega la autoridad para
tener incomunicada a una persona que es probable responsable son
fundamentales dos: cuando existan motivos para temer que el imputado se ponga
de acuerdo con sus complices o cuando haya alguna sospecha de que estorbare o
obstaculizare la investigacion, en el proceso penal, los jueces en su mayoria
alegan que nadie se puede comunicar con el imputado debido a que “pueden
viciar la declaracion”, es decir que para la autoridad, en el juicio, la declaracién del
inculpado debe ser espontanea, sin que ninguna causa externa pueda trasgibersar
o deformar la verdad histérica que se trata de investigar y para la autoridad es
causa externa, puede ser el abogado, que aconseja al procesado la forma en que
debe declarar su representado, es por ello que al tratar el abogado de
comunicarse en la reja de practicas del juzgado con su defendido, inmediatamente
es apercibido para que no trate de volver a hacerlo, ya que el articulo 294 de la ley
adjetiva de la materia establece que primero se le debe tomar su declaracién y
una vez realizada esta es hasta entonces cuando procede nombrarle un defensor

de oficio.

La incomunicacion siempre fue considerada como un medio de prueba, una
forma efectiva de llegar a la prueba del delito, su Unica finalidad era lograr la
confesién del acusado. La incomunicacién funcionaba entonces como presién
psicolégica para que el inculpado, a solas con su conciencia, totalmente aislado
confesara su delito. Cofre lo describe al sefalar que “los partidarios de la
incomunicacion pretenden que con ella se consiga: 1) llevar al arrepentimiento al
espiritu del culpable, al colocarlo a solas con su conciencia. 2) Restablecer la
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igualdad entre la sociedad y el delincuente, ya que éste ha preparado su crimen y
en la sombra y la sociedad para descubrirlo debe proceder en forma anéloga”.®®

Nosotros no estamos de acuerdo con el planteamiento de Jofre, ya que
puede llegar el caso de que una persona inocente se sometida a juicio penal, en
tal caso la incomunicacién no serviria para llevarlo al arrepentimiento, ya que su
conciencia no tendria registrado ningln acto delictivo y por el contrario en la
mayoria de los casos, al salir de prisién un inocente que tuvo que pasar por todo el
procedimiento y vivir todo el mundo asqueante que se vive en los reclusorios, es
con toda seguridad una persona resentida en contra de la sociedad que lo obligé a
vivir algo que no tenia porque pasarlo, asi pues en el inocente hay un posible
delincuente en potencia, que en la primera oportunidad tratara de vengarse,
violando el ordenamiento social, con mayor decisién y sangre fria que el mismo
delincuente nato. De igual forma no estamos de acuerdo con Jofre en el sentido
de que establecié la incomunicacion una igualdad entre la sociedad y el
delincuente, ya que este al preparar su delito en la sombra, la sociedad debe
proceder en igual forma para descubrirlo. Jofre no hace propiamente una
distincion entre delitos culposos y dolosos, en el segundo caso pudiésemos estar
de acuerdo con el autor citado, pero en el primer caso, evidentemente no hay una
finalidad de delinquir propiamente dicho, sino que el sujeto activo al omitir
precauciones de culpado, vulnera con ello el ordenamiento social, en el presente
caso no hay una preparacion del crimen en la sombra por parte del sujeto activo
del delito, entonces ;de que serviria la incomunicacion?, de nada ya que el
inculpado no tenia la intencion de delinquir, frustrando con ello la teoria de Jofre.

Asi pues el interrogatorio e incomunicacion fueron las dos armas mas
poderosas y efectivas, para lograr la reina de las pruebas “la confesion del
acusado” la incomunicacién a través del aislamiento prepara el espiritu del

58 Jofre Tomas Manual de Procedimientos Civil y Penal, 6. Edicion, Editorial de Palma, Buenos
Aires, 1992, Pag. 80.
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inculpado, haciendo mermar sus fuerzas y la claridad del pensamiento, para que
con un habil interrogatorio se admita la comisién del delito, por ello la
incomunicacion siempre estuvo ligada al sistema procesal inquisitivo, en el
sistema procesal que nos rige, se le da al procesado el derecho de declarar o no
en las diligencias tanto de Averiguacién previa como en las judiciales, asi mismo al
momento de hacerlo se le debe conceder el derecho de contestar o no a las
preguntas de las partes debiéndosele hacer demostrar hincapié que las preguntas
que la representaciéon social, siempre irdn encaminadas a demostrar su
responsabilidad en los hechos que se le imputan y las preguntas del defensor a
demostrar su inocencia, lo anterior lo establece el articulo 20- Il en el apartado “A”
de la Constitucion Federal que senala que a nadie podra obligarse a declarar en
su contra y el interrogatorio que le puedan formular las partes pudiera
desprenderse su participacion delictiva, es por ello que el defensor debe exigir
hablar con el inculpado, antes que comience la diligencia en donde se le tome su
declaracion (ministerial, preparatoria, ampliacion), a efecto de que no conteste a
las preguntas del Ministerio Publico adscrito por las razones antes asentadas.

Evidentemente la circunstancia que confirma que la incomunicacién sigue
siendo utilizada como un medio para obtener la confesion del hecho, radica en la
imposibilidad de que el incomunicado pueda comunicarse con su defensor técnico,
tal y como se desprende del articulo 294 del Cédigo de Procedimientos Penales
vigente para el Distrito Federal, siendo tal ordenamiento contrario a lo preceptuado
por nuestra Carta Magna en su articulo 20 apartado “A” , asi como en los articulos
297,289,290,291 del Cédigo de procedimientos penales vigente para el Distrito
Federal, razén por la cual proponemos la derogacion total de dicho articulo.



112

CONCLUSIONES

PRIMERA.- En el periodo formulario Romano aparecen dos clases de
representantes en juicio y son los cognitores y los procuradores, el primero se
constituia por palabras escritas y estando presente el adversario, en cambio el
segundo se constituia de cualquier manera, sin manera, sin mandato y sin estar

presente el adversario.

SEGUNDA.- En el derecho precortesiano de los aztecas no se tiene
conocimiento de la intervencién de representantes en juicio, ya que las partes
hacian todo por su propio derecho. Es hasta la época independiente, la ley de las
bases organicas de la Republica Mexicana del 12 de junio de 1843, en donde se
consagran las garantias de defensa.

TERCERA.- No es lo mismo defensa que defensor, el primero implica una
institucion que comprende tanto al imputado como la persona de confianza y al
abogado, el segundo solamente a éste ultimo. Asi el defensor Técnico es el
licenciado en Derecho que asume la responsabilidad de defensor, asistir y
aconsejar al imputado en un delito, para atenuar o eximirlo de responsabilidad

penal.

CUARTA.- La denominaciéon del sujeto activo dependera de la etapa
procedimental en la que se actue, de tal suerte que el la Averiguacion previa es
mas conveniente llamarlo presunto responsable, durante la instruccién, imputado,
inculpado, procesado, encausado y una vez dictada la sentencia condenado,

ademas cuando esté purgando su condena se denominara reo.

QUINTA.- Es en la Constitucién de Apatzingan en donde se consagra como
garantia individual, el derecho a la defensa en el juicio penal, dando asi luz al

espiritu de la Constitucion de 1917.
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SEXTA.- Es en el mismo ordenamiento de la Constitucién de Apatzingan en
donde se clasifican a las garantias individuales de la siguiente forma: de libertad,

de igualdad, de propiedad y de seguridad juridica.

SEPTIMA.- Es la defensa un derecho natural, propio de las civilizaciones
cultas y quitada por el articulo 294 de la Ley adjetiva penal, en razon de su
antecedente adquisitivo.

OCTAVA.- El derecho a la defensa se adquiere desde el momento en que
el sujeto activo es aprehendido, con mucha mayor razén cuando es puesto a

disposicion de la autoridad competente.

NOVENA.- El articulo 294 del Cdédigo de procedimientos penales es
anticonsititucional, contrariando asi mismo los articulos 297, 288,289 y 290 de la
misma ley secundaria, debiéndose por lo tanto derogar a la brevedad posible.

DECIMA.- El articulo 294 del Codigo de Procedimientos Penales vigente
para el Distrito Federal debe ser derogado; porque como se expuso en la
conclusién anterior es inconstitucional a lo dispuesto en el articulo 20 fraccion I
del apartado “A” de la Constitucion Federal, toda vez que este dispone a la letra lo

siguiente:

“No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada
por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacién o tortura. La confesion
rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del Juez, o
ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor

probatorio;”

DECIMAPRIMERA.- No se podra recibir la declaraciéon preparatoria del
inculpado sino esta presente el defensor. Si el inculpado designare defensor a una

persona que no estuviere presente en el acto, o no siendo abogado con titulo
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legalmente registrado, el juez aceptara la designacion, pero designara al defensor

de oficio para que asista al inculpado en la diligencia.

DECIMASEGUNDA.- Que al inculpado, se le proporcione desde el
momento en que este sea presentado al Ministerio Publico o ante el Juez, un
folleto en donde se le de una breve explicacion de las garantias que otorga
nuestra Constitucion Federal en su favor, asi como senalarle, cuales son los

medios de prueba que pueden ofrecer tanto el inculpado como su defensor.

DECIMATERCERA.- Otro de los motivos, por lo cual considero que debe
ser derogado el articulo 294 del Cdédigo de Procedimientos Penales vigente para el
Distrito Federal, es porque, no permite realizar una defensa adecuada, toda vez
que el mismo precepto antes mencionado, vuelve a contrariar lo dispuesto en el
articulo 20 fraccién IX del apartado “A" de la Constitucién Federal ya que en la
mencionada fraccién se sefala lo siguiente:

“...tendra derecho a una defensa adecuada; por si, por abogado, 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 comparezca
en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo cuantas

veces se le requiera;”

Como se podra observar en nuestro pais, el derecho de auto defenderse se
encuentra ligado a la defensa técnica, toda vez que la primera no es posible
ejercerla sin contar ademas con un defensor particular o de oficio, como lo ordena
expresamente la Constitucion Federal, y ademas para que pueda considerarse

adecuada la defensa.
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