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INTRODUCCION.

El presente tema lo considero para mi de gran importancia, ya que durante
los cinco afios que me desempefié como oficial administrativo en el area penal del
Juzgado Quinto de Distrito en el estado de Guanajuato, observe en mdultiples
ocasiones a justiciables la gran mayoria con precaria situacién econémica, y con
una escasa o nula educacion, por lo cual puedo asegurar que dichas personas, no
obstante de habérseles llevado un proceso judicial en su contra, la gran mayoria
poco o nada entendieron de su proceso penal, pero lo mas lastimoso es que
personas que se ostentaron como abogados y personas de su confianza también
poco o nada entendieron de los procesos llevado en contra de sus defensos.

El trabajo que a continuacién presento, es con el animo a portar un grano
de arena mas a ese gran desierto que es la disciplina del derecho, y desarrollar el
tema si la defensa del justiciable debe de estar a cargo de un licenciado en
derecho, o de cual quien persona, es decir como lo establece nuestra constitucién
“persona de confianza”, figura juridica que en lo particular creo superada por

diversos factores los cuales seran abordados en el presente trabajo.



CAPITULO 1

LA PERSONA.

1.1.- ANTECEDENTES.

El concepto de persona juridica tiene una larga y complicada historia.
Es el fruto de una lenta y fatigosa elaboracion conceptual, en la cual se refleja
toda la historia de la dogmatica y la experiencia juridica. Los varios
significados de “persona”, los de su equivalente griego y sus derivaciones
modernas han sido objeto de muchas controversias entre fildlogos juristas,
filosofos y tedlogos. En la actualidad “persona juridica” es un término
altamente técnico con el cual los juristas normalmente se refieren a una
entidad dotada de existencia juridica, susceptible de ser titular de derechos

subjetivos, facultades, obligaciones y responsabilidades juridicas.

La etimologia de la palabra, no obstante algunos problemas, ha sido
claramente establecida. Se ha corroborado ampliamente la percepcién de
Aulio Gelio de que la locucion latina “persona” deriva de personare. En todo
caso entre los latinos el significado originario de “persona” fue el de
“mascara’. Persona designaba una careta que cubria la cara del actor cuando
recitaba en una escena. El propésito de la mascara era hacer la voz del actor
vibrante y sonora. Poco después, “persona” pasé a designar al propio actor
enmascarado: al personaje. Esta transicion puede apreciarse en la conocida
expresion “dramatis personae”, con la que se designaban las mascaras que

habrian de ser usadas en el drama.

El significado dramatico de persona penetré en la vida social. Por

extension metaférica se aplica a todas las partes que el hombre hace en la



escena de la vida. Asi como el actor en el drama, representa la parte de

alguno, los individuos en la vida social, representan alguna funcion.

La persona consecuentemente, funge como algo, hace las veces de
algo, protagoniza algo: un papel, una parte, en suma: personifica un papel

social.

1.1.1.- DEFINICION DE DERECHO.
Conjunto de normas que regulan la conducta social de los individuos,
susceptibles de recibir una sancion politica, y que, inspiradas en la idea de

justicia, tienden a realizar el orden social.

1.1.2.- DERECHO SUBJETIVO Y OBJETIVO.

El primero, es un poder, porque el individuo esta en posibilidad,
apoyado por la ley, de ejercitarlo (su derecho) sobre los demas hombres,
obligandose a respetarlo. La ley, reconociendo justo dicho derecho, lo
apoya prestando su garantia para que los individuos puedan realizar la
finalidad que mediante él se proponen alcanzar, y que no es otra cosa que
la satisfaccion de sus legitimos intereses. Asimismo, no pasa desapercibido
para el suscrito que el derecho de que se habla se divide en tres grandes
grupos: “Derechos subjetivos publicos; Derechos subjetivos politicos; v,

Derechos subjetivos civiles (personales y patrimoniales).”

El segundo, es la norma juridica, o bien el conjunto de normas
juridicas; en una palabra, las leyes u ordenamientos que rigen la conducta
de los individuos cuando establecen relaciones entre si, o bien con el
Gobierno del Estado. Empleando la definicién del Licenciado Angel Caso,
decimos que el Derecho Objetivo es: “El conjunto de leyes que rigen las
relaciones de los individuos entre si, de los individuos con el Estado, de
éste con aquellos y de los Estados entre si.”Ademas, es preciso sefialar



gue este tipo de derecho, se fracciona en dos conjuntos: “Interno y externo

o interestatal”.

1.2.- LA PERSONA.

Este término como ya se habia dicho en el preambulo de esta tesis,
proviene del latin personae, donde, entre otras cosas, significa “mascara”.
Dicha etimologia es interesante y demuestra que, desde su origen, el
concepto de persona ha sido algo artificial, una creaciéon de la cultura y no de

la naturaleza.

Se da el nombre de sujeto, o persona a todo ente capaz de tener

facultades y deberes.

Se da el nombre de personas fisicas a los hombres, en cuanto sujetos
de derecho. De acuerdo con la concepcion tradicional, el ser humano, por el
simple hecho de serlo, posee personalidad juridica, si bien bajo ciertas
limitaciones por la ley (edad, uso de razén, sexo masculino para el ejercicio de
algunas facultades legales). Los partidarios de dicha teoria estiman que el
individuo, en cuanto tal, debe ser considerado como persona. El principio que
acabos de citar no ha sido siempre reconocido, como lo prueba la institucion
de la esclavitud. En los sistemas que la aceptan, el esclavo no es sujeto de

derecho, sino objeto de relaciones juridicas especiales, es decir, cosa.

El sujeto fisico es persona en su calidad de intermediario entre la
realidad y los valores, o sea, en cuanto puede intuir y realizar éstos, haciendo

gue trasciendan de la esfera ideal al mundo de los hechos.



Ahora bien, es necesario sefalar que existen especies de personas,
para lo cual, debe decirse que el hombre es apto para ser sujeto de derechos
y obligaciones, no sélo como persona aislada, como individuo, sino también
como grupo, como conjunto de individuos. Existen, por tanto, agrupamientos
humanos a quienes la ley considera capaces de poseer derechos. Esto trae
por consecuencia, que la doctrina reconozca dos especies de personas: las
personas fisicas, es decir, los hombres considerados individualmente, y las
personas juridicas o morales, que son agrupamientos de individuos que

constituyen seres colectivos y que persiguen finalidades comunes y licitas.

Para mejor compresion de lo antes trascrito, es menester citar el
siguiente ejemplo: “Varios obreros, se relnen para formar un sindicato con la
finalidad de alcanzar su mejoramiento moral, intelectual y econémico, o bien,
varios individuos crean una sociedad mercantil para obtener lucro, ese
sindicato o esa sociedad, independientemente de los individuos que los
forman, constituyen una persona juridica, apta o capaz para poseer derechos.
En este sentido se dice, también, que las personas juridicas son sujetos de

derechos”.

1.3.- TEORIAS DE LA PERSONALIDAD.

En derecho la palabra personalidad tiene varias acepciones: se utiliza
para indicar la cualidad de la persona en virtud de la cual se le considera un
centro de imputacion de normas juridicas o sujeto de derechos y obligaciones.
Esta acepcion se encuentra muy vinculada con el concepto de persona y sus
temas conexos, como la distincion entre la fisica y la moral o colectiva, las

teorias acerca de la personalidad de los entes colectivos y otros.



Por otro lado, el vocablo personalidad se utiliza en otro sentido, que en
algunos sistemas juridicos se denomina personeria, para indicar el conjunto
de elementos que permiten constatar las facultades de alguien para

representar a otro, generalmente a una persona moral.

El hombre es el Unico que puede ser sujeto de derechos, éstos son
fundamentalmente humanos, no pueden existir independientemente del
hombre, exigen, necesariamente, alguien que los posea, que sea su titular,

ese alguien es el hombre mismo.

En el lenguaje juridico se dice, que quien es capaz de tener derechos
tiene personalidad, o en otras palabras, es persona. Por tanto, podemos definir
a la persona desde el punto de vista juridico, diciendo que es todo ser capaz
de tener obligaciones y derechos, y la personalidad, como la aptitud o
idoneidad, para ser sujeto de derechos y obligaciones. Este concepto de la

personalidad se confunde, con el de capacidad juridica.

La personalidad, de acuerdo con las modernas ideas juridicas, la posee
todo ser humano. En la antigiiedad, en que existi6 la esclavitud, no se
pensaba asi; se consideraba, por el contrario, que el esclavo no era persona,

sino cosa.

Se ha discutido si seres como los animales o las plantas deben
considerarse como dotados de personalidad. A este respecto, la doctrina
juridica se ha declarado por la negativa. EI hecho de que se proteja a los
animales y plantas y aun se castigue a quienes los maltratan, debe
interpretarse como el interés que el hombre tiene en salvaguardar su propia

moralidad o conveniencia. Es inhumano e inmoral maltratar a los animales, es



perjudicial destruir plantas, por eso establecen responsabilidades para los que
cometen dichas faltas, lo que no significa que dichos seres tengan,
juridicamente, personalidad.

Sentado lo anterior, es oportuno destacar que el pandectista Brinz, en
su teoria de los derechos sin sujeto, establecid la division de los
patrimonios en dos categorias: de persona e impersonales, llamados también
patrimonios afectos a un fin, o de destino. Los del primer grupo pertenecen a
un sujeto. Los del segundo carecen de duefio, pero encuéntrese adscritos al
logro de una finalidad determinada y gozan de garantias juridicas especiales.
La circunstancia de que éstos no pertenezcan a una persona, no significa que
no tengan derechos. Los derechos existen, pero no son de alguien, sino de

algo (es decir del patrimonio).

Existen también las llamadas teorias realistas, las cuales declaran que
las personas juridicas, tanto privadas como publicas, son realidades. Los
partidarios de tales doctrinas afirman que el concepto de sujeto de derecho no
coincide con el de hombre, ni se halla referido exclusivamente a los seres
dotados de voluntad. De ahi que puedan existir y de hecho existan multiples

sujetos de derecho diversos de las llamadas persona fisicas.

Las teorias realistas son numerosas, como ejemplos se puede citar el

organicismo, la teoria del alma colectiva; y, la tesis del organismo social.

De acuerdo con la tesis organicista, los entes colectivos son verdaderos
organismos comparables al humano individual. La definicion de Claude
Bernard, segun la cual organismo es un “todo viviente formado de partes

vivientes”, puede aplicarse, dicen los defensores de la citada posicion, tanto al



hombre aislado como a las personas colectivas. Desarrollando esta idea,
establecen un curioso paralelismo entre individuo y sociedad, y descubren en
las colectividades numerosas analogias con los organismos individuales,
llegando a afirmaciones tan grotescas como la de que el Primer Ministro es la

nariz del Estado.

Siguiendo un procedimiento semejante, diversos sociélogos han
sostenido que en cada sociedad existe un alma o espiritu colectivo distinto de
las almas individuales de los miembros del grupo. Por esta razén, no ven
dificultad alguna en que al lado de las personas fisicas se admita la existencia

de personas colectivas, tan reales como las primeras.

La teoria mas famosa, conocida como del organismo social, dice: “La
persona colectiva no se contrapone a los miembros como un tercero, sino que
esta en ligazon orgéanica con ellos, de aqui la posibilidad de una conexion de
los derechos de la unidad y la pluralidad. La persona corporativa esta
ciertamente, sobre, pero no fuera de la colectividad de las personas que
forman su cuerpo, constituye una inmanente unidad con él, es un ente Unico,
pero simultineamente colectivo. Esta asociacion tiene una voluntad general
propia, que no es la simple suma de varias voluntades autbnomas, como no
es la voluntad de una unidad ideal separada de los particulares, sino una
voluntad plural y Unica, voluntad comun de todos ordenadamente declarada.
La corporaciéon tiene también una capacidad de obrar propia. Una accién
colectiva existe alli donde la generalidad de los miembros como un ente
concreto y visible traduce en acto de la voluntad general. Esta generalidad no
es ni el organo colegiado de una diversa unidad corporativa ni una simple
suma de individuos, es mas bien la corporacion misma que en su totalidad

toma forma de una pluralidad recogida en unidad.”



1.4.- ATRIBUTOS DE LA PERSONA.
Se llaman atributos las cualidades de los seres, esas cualidades los

caracterizan, distinguiéndolos unos de otros.

En derecho, los atributos de la personalidad son las cualidades que
desde el punto de vista juridico, deben tener los individuos y que los distinguen

unos de otros.

Los atributos de la personalidad son cuatro:

a).- El nombre; denominacion verbal o escrita de la persona, sirve para
distinguirla de las deméas que forman el grupo social, haciéndola, en cierto

modo, inconfundible.

b).- El domicilio; lugar donde reside una persona con el propésito de
establecerse en él, a falta de éste, el lugar que tiene el principal asiento de

negocios, y a falta de uno y otro, el lugar en que se halle.

c).- Estado civil; la relacion en que se hallan en el agrupamiento social
(familia, Estado) respecto a los demas miembros del agrupamiento.

d).- Patrimonio; es el conjunto de cargas y derechos pertenecientes a la

persona y apreciables en dinero.

Ahora bien, es menester recalcar que la personalidad se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que el

individuo es concebido, esta bajo la proteccion de la ley y se le tiene por



nacido para otorgarle determinados derechos, lo anterior, tiene su fundamento

en el articulo 22 del Cédigo Civil Federal.

Cuando el hombre ha muerto deja de ser persona, la muerte destruye
su personalidad; sin embargo, ésta continda produciendo efectos, como en el
caso de los testamentos, en que la voluntad del difunto se prolonga mas alla
de la muerte. Lo mismo ocurre respecto al cadaver, que ha dejado de ser

persona, pero que es protegido por la ley en virtud de lo que fue.

El nacimiento y la muerte son dos hechos juridicos capitales, que abren
y cierran el ciclo de la vida humana, de ahi que su prueba sea de importancia
fundamental. ElI nacimiento se prueba mediante el acta correspondiente del
Registro Civil; la muerte, también, mediante el acta relativa; cuando hay duda
acerca de la muerte de una persona, debe acudirse al procedimiento juridico

llamado declaracién de ausencia.

1.4.1.- CAPACIDAD.

Previo a entrar al analisis de este subtema, me permito destacar que
en la elaboracién de la presente tesis, resulta ocioso entrar al estudio de la
capacidad de la persona moral o colectiva, toda vez que el objeto sobre el
gue versa este trabajo, lo es en la persona fisica como tal; por tanto, hecha
la aclaracién anterior, se procede Unicamente a analizar la capacidad de la

persona fisica.

1.4.2.- CONCEPTO.
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Del latin capacitas, aptitud o suficiencia para alguna cosa.
Juridicamente se entiende como la aptitud legal de una persona para ser
sujeto de derechos y obligaciones, o como la facultad o posibilidad de que
esta persona pueda ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si
misma. Hans Kelsen, considera al respecto, que debe entenderse por
capacidad la aptitud de un dividuo para que de sus actos se deriven
consecuencias de derecho.

1.4.3.- CLASIFICACION.

Existen dos especies de capacidad: la juridica y la de goce. Asi las
cosas, se le estudiara desde dos aspectos diferentes. A saber:

1.4.3.1.- DE GOCE.

Es un atributo de la personalidad que se adquiere con el
nacimiento y se pierde con la muerte en virtud de la cual una persona

puede ser titular de derechos y obligaciones.

La capacidad juridica la adquiere la persona al nacer y la pierde
en el momento de la muerte; pero esta es una idea del Derecho

moderno.

Se llama capacidad juridica, que tiene el individuo para ser sujeto
de derechos. Esta especie corresponde a todo hombre, por el hecho de

serlo, sin tener en cuenta su sexo, edad o nacionalidad.
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Ahora bien, apoya lo anterior el articulo 22 del Cdédigo Civil
Federal, indica:

“ARTICULO 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de

la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Caodigo.”

El anterior numeral trascrito, después de especificar que la
capacidad juridica se adquiere con el nacimiento y se pierde con la
muerte, amplia sus fronteras temporales determinando que, para los
efectos del ordenamiento civil, un individuo entra bajo la proteccion de la
ley y se le tiene por nacido desde el momento de su concepcion,
disposicion que es complementada por el articulo 337 del Codigo Civil

Federal, que establece:

“ARTICULO 337.- Para los efectos legales, solo se reputa nacido
el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o es presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas
circunstancias, nunca ni nadie podra entablar demanda sobre la
paternidad.”

1.4.3.2.- DE EJERCICIO.

La capacidad de actuar es la aptitud del individuo para realizar
actos juridicos, ejercer derechos y contraer obligaciones. No todas las
personas la poseen, ésta supone pleno conocimiento y libertad para

actuar.

La plena capacidad de actuar se adquiere con la mayor edad; es
decir, al cumplir los 18 afios o la emancipacion y se pierde junto con las

facultades mentales ya sea por locura, idiotismo, imbecilidad o muerte.

Los sordomudos que no sepan leer y escribir, los ebrios

consuetudinarios y los que hacen uso de drogas enervantes también
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carecen de capacidad de ejercicio, segun lo dispuesto por el articulo 450

del Cédigo Civil Federal, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

l.- Los menores de edad;

Il.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan
alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente de
caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccion a sustancias
toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes; siempre
gue debido a la limitacion, o la alteracion en la inteligencia que ésto les
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar
su voluntad por algun medio.”

Existen circunstancias que limitan o destruyen la capacidad
de actuar, como la minoria de edad, la locura, la condena penal, etc.;
pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer

obligaciones por medio de sus representantes.

La carencia de capacidad de ejercicio da lugar al concepto de
incapacidad que siempre sera excepcional y especial, por lo que no

puede concebirse a una persona privada de todos sus derechos.

La capacidad de ejercicio, para los efectos de los actos juridicos,
tiene un doble aspecto: a) capacidad general, referida a aquélla aptitud
requerida para la realizacién de cualquier tipo de actos juridicos, y b) la
capacidad especial como la aptitud requerida a determinadas personas
en la realizacion de actos juridicos especificos. Examplia gratia; el

arrendamiento en donde el arrendador se le pide que tenga, ademas de
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la capacidad para contraer (general), el dominio o administracion del bien

materia del contrato (capacidad especial).

En algunos sistemas juridicos se limita la capacidad de los
extranjeros. A este respecto, el ordenamiento juridico mexicano
establece, en la fraccion I, del articulo 27 Constitucional, los casos en que

los extranjeros veran restringida su capacidad.

1.4.3.3.- INCAPACIDAD LEGAL Y NATURAL.

Hay circunstancias que limitan o aniquilan la capacidad de actuar.
Cuando una persona se encuentra colocada dentro de tales
circunstancias, se dice que es incapaz; es decir, que no puede actuar
en derecho. La incapacidad es, por tanto, el estado especial en que se
halla la persona que queda privada del ejercicio de su capacidad de

actuar.

El derecho, al declarar incapaz a una persona, puede perseguir
una doble finalidad: proteger al individuo o sancionarlo. En el primer caso
se hallan los menores, los locos, etc.,, que por sus estado especial
necesitan de la proteccion de la ley; en el segundo, los individuos
plenamente capaces, pero a quienes reitera la facultad en virtud de una

sancion.

La incapacidad puede ser de dos especies: natural y legal y

simplemente legal.
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El individuo puede estar incapacitado, ya sea porque su razén no
tenga suficiente madurez, por falta de experiencia, como ocurre con los
menores, 0 bien porque su razon sufra algun trastorno o enfermedad, que
la debilite o destruya, como ocurre con los locos. En ambos casos se dice
gue la persona es incapaz por naturaleza. Cuando el individuo esta
iImposibilitado para ser plenamente consciente de sus actos, se dice que
es incapaz naturalmente, porque un estado especial de su propia
naturaleza lo coloca en esa situacion; pero, ademas, la ley, al reconocer y
sancionar su estado, le niega la capacidad de actuar, por eso se dice,
también, que es incapaz natural y legalmente. (Para mejor entendimiento
véase el articulo 450 del Cédigo Civil Federal, trascrito en supralineas).
Las personas a quienes se ha declarado incapaces de realizar los actos
juridicos necesarios en la vida civil, se dice que estan en estado de
interdiccién. Esta ultima palabra es un galicismo que equivale a nuestro

vocablo: incapacidad.

La incapacidad no siempre tiene un origen natural, hay casos en
que la persona es plenamente capaz; pero la ley le niega el derecho de
actuar, atendiendo a diversas circunstancias. Cuando esto ocurre, se dice
gue la persona esta incapacitada; pero solo legalmente. La incapacidad
legal es el estado especial en que se halla la persona que, a pesar de ser
capaz naturalmente, tiene prohibido por la ley actuar en Derecho. Estan
en dicha situacion, los menores emancipados (véase articulo 451 del
Cddigo Civil Federal) y las personas que han sido condenadas a sufrir
dicha pena. Los emancipados, sin embargo, no carecen por completo de
la capacidad de actuar, tiene una capacidad restringida, la ley sélo les

prohibe realizar determinados actos.



15

La incapacidad es un estado de la persona que el Derecho toma
en consideracion para protegerla. A este efecto, ha creado instituciones
gue tiene por objeto la guarda y proteccién del incapaz y de sus

intereses, como la patria potestad, la tutela, la curaduria, etc.

1.5.- LA REPRESENTACION.
Es una institucion que tiene por objeto la proteccion de los incapaces, y
gue consiste en que una persona obre en nombre y en interés del sujeto
incapacitado, adquiriendo sus derechos y obligaciones, ejercitando unos y

cumpliendo las otras.

Por tanto, representacion es el acto de representar o la situacion de ser

representado. Sustituir a otro o hacer sus veces.

Ahora bien, podemos decir en cuanto a la designacion de las partes, el
término reus, que primero se referia tanto al actor como al demandado, poco a
poco se reservo exclusivamente para el demandado, trasladandose luego, en

la terminologia moderna, al campo penal (reo).

1.5.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Es posible que en la antigiedad, alguien actuara como actor o
demandado, en primer término, mientras que otro asistiera al proceso con
un papel secundario, como coadyuvante. Esta intervencion podia hacerse
por libre iniciativa del coadyuvante o mas bien en cumplimiento de un deber
suyo. En otros sectores juridicos, los antiguos solo lentamente habian

reconocido la posibilidad de la representacion juridica en materia procesal



16

hubo pronto una amplia posibilidad de hacerse representar, cuando menos,

desde el comienzo del sistema formulario.

Todavia antes de ser reconocida la posibilidad de hacerse
representar en los juicios, existia, cuando menos, la de hacerse acompaniar
en los actos procesales por peritos en el derecho o en la practica forense,
los advocati (literalmente, los que son llamados para asistir al proceso), los
oratores (especialistas en el “bien decir”, que deben impresionar al juez con
bellas palabras, cuando quiza la pura razén juridica no bastase para
convencerlos) y los patroni (originalmente, ciudadanos poderosos que
intervenian a favor de personas humildes o extranjeras —sus clientes- que

se habian colocado bajo su proteccion).

Posiblemente sea en relacidon con los menores de edad, sui iuris,
cuando encontramos, por primera vez, la representacion procesal, por el
tutor, todavia en plena época de las legis actiones. A partir de este
momento, la facultad de otorgar poderes para pleitos se fue extendiendo y
generalizando poco a poco. Esta representacion procesal tomaba dos
formas. A saber: En primer lugar, hallamos al cognitor, instituido en
presencia del adversario por palabras solemnes. En caso de representar al
demandado respondia personalmente del cumplimento de la eventual
condena; y el actor, para conservar su derecho de reclamar ésta también al
demandado mismo, debia obtener de éste una fianza, la cautio iudicatum
solvi, 0 sea, la garantia de que el demandado pagaria el objeto de la

sentencia.

También, era posible basar la representacion procesal en otra figura,
la del procurator, aceptado por el magistrado sin solemnidad especial ni
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necesidad de la presencia del adversario e inclusive, sin mandato especial
por parte de su representado. En legitimo interés de la parte contraria, tal
procurator del demandado debia garantizar, con una fianza, que el objeto de
la posible conducta seria pagado por él (la cautio iudicatum solvi) y
garantizar también que su representado aceptaria el resultado de su

intervencion (la cautio ratam rem dominum habiturum).

En tiempos de Justiniano, las dos formas de representacion procesal
ya se habian unificado bajo el nombre de procurator; el término cognitor se
encuentra también en la literatura postclasica, pero con un nuevo

significado, equivalente al del juez (“el que conoce del pleito”).

Al respecto, la cautio iudicatum solvi era un elemento accesorio del
proceso romano, que no se relacionaba Unicamente con la intervencion de
un procurator. Se exigia esta fianza en cada caso en que el pretor
considerase necesario proteger al actor, en forma especial, del peligro de
gue el demandado no cumpliera una eventual sentencia condenatoria. Asi,
se solia exigir esta cautio, por ejemplo en las acciones reales para evitar
gue el demandado en posesion del objeto del pleito lo destrozara en vispera
de su derrota —un peligro evidente, después de abandonarse el principio de

la condemnatio pecuniaria-.

En tal caso, el demandado deberia de todos modos una
indemnizacion, pero la adiciébn de la mencionada cautio podia sancionar
dicha conducta en forma adicional. Si el demandado se negaba a otorgar en
este caso la cautio iudicatum solvi, el actor podia reclamar la posesion
interina del objeto litigioso. Luego el antiguo demandado, ahora desposeido
del objeto, en caso de que creyera tener mejor derecho podia convertirse en
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actor, ejerciendo la actio reivindicatoria, la publiciana, etc.; pero, por su
anterior negativa a torgar la citada fianza, su calidad original de demandado
se habia convertido en la de actor (que tiene generalmente un papel mas
dificil).

1.5.2.- TEORIAS DE LA REPRESENTACION.

Brevemente, en este apartado se explicard que han existido multitud
de teorias que han sido esbozadas para explicar el fenbmeno de la
representacion. Los autores generalmente no la definen, sino que prefieren
limitarse a describir sus efectos, diciendo que merced a ella las
declaraciones de voluntad del representante producen sus efectos

directamente para el representado.

La causa o explicaciéon cientifico-juridica de la representacion no ha
sido formulada unanimemente por los tratadistas. Puede sin embargo,
explicarse satisfactoriamente la institucion que se comenta, como lo hace
Alfredo Rocco, partiendo de la consideracion de que el derecho atribuye
efectos juridicos a la voluntad humana en la medida en que ésta es
exteriorizada y se propone fines licitos, fines que constituyen intereses
juridicamente tutelados. Asi, cuando el fin perseguido por una voluntad
reune los requisitos de licitud y exteriorizacion, nada se opone a que el
derecho reconozca y tutela, atribuyéndole los efectos juridicos buscados por
el agente de la voluntad. Para que esto suceda, se requiere que el
declarante (representante) esté autorizado para obrar por otro

(representado) y que esta autorizacidon esté exteriorizada.
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En razén de su finalidad, la representacion se divide en dos clases:

voluntaria y legal.

La representacion voluntaria existe cuando mediante una declaracion
de voluntad se faculta a otro para actuar a nombre y por cuenta propia. Esta
declaracion puede ser unilateral del representado, mediante un poder o
procura, que debe distinguirse del contrato de mandato, con el que
usualmente se le confunde a causa de la erronea conceptuacion que de
ambas figuras hacen los codigos civiles de la Republica; también puede
constituirse representacion mediante contrato, como el de comisién

mercantil.

La representacion legal, como su nombre lo indica, dimana
directamente de la ley; tal es el caso de la representacién de los incapaces,
gue la ley confiere a las personas que los tienen a su cuidado, a través de la
instituciones de la patria potestad y la tutela. En estos casos la facultades
de que se encuentra investido el representante, dimanan en forma directa

de la ley.

Existe una situacion intermedia entre las representaciones voluntaria
y legal, que algunos autores identifican con esta Ultima, a pesar de la clara
diferencia que las distingue. Se trata de la representacion de las personas
morales por parte de sus administradores y gerentes.

Algunos autores sostienen la existencia de wuna Illamada
“representacion oficiosa” que existe en funcion de la necesidad de intervenir
en las cosas ajenas cuando su duefio, ausente o impedido, no pueda

cuidarlas. La moderna doctrina de la legitimacion no encuentra, en este
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caso de “representacion oficiosa”, un verdadera representacion, si no mas

bien lo que la referida doctrina denomina “legitimacion por sustitucion”.

Independientemente de las muy diversas teorias que se han
elaborado para explicar el fendbmeno de la representacion sin perjuicio de
conceptuacion que se haga del fendmeno representativo, es posible
observar una serie de consecuencias que algun autor califica como
“objetivas” y que se desprenden de la mecanica misma de la
representacion. Es decir, aceptando que en todo fendmeno representativo
existe siempre por un lado, un “representante” que actla personalmente vy,
por otro lado, un “representado” en cuya esfera juridica se producen los

efectos legales del acto de que se trate, puede afirmarse lo siguiente:

a) El representante, en todo caso, debe tener capacidad de ejercicio,
aptitud de “querer”, aun cuando no tenga la capacidad de goce necesaria

para adquirir los derechos de que se trate.

b) Los vicios de la voluntad del representante afectan al acto juridico,
produciendo su nulidad relativa. Si la voluntad que interviene en el acto es la

del representante, resulta l6gico lo anterior.

c) El representado debe tener la capacidad de goce necesaria para

adquirir los derechos que dimanen del acto otorgado por su representante.

1.5.3.- TIPOS DE REPRESENTACION PROCESAL.

La representacion judicial, también conocida como personeria.

Atributo del personero, procurador o representante de otro juicio. Se

emplea en el sentido de personalidad o capacidad para comparecer en un
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juicio. En términos generales equivale a mandatario o apoderado;

especificamente se refiere al mandatario o procurador judicial.

En las Siete Partidas se definia al personero como aquel que se
cobra o hace algunos pleitos 0 cosas ajenas, por mandato del duefio y en
calidad se requeria ser varén mayor de veinticinco afios, ser hombre libre,
en pleno uso de sus facultades mentales y no estar acusado de un “gran
yerro”(Partida 3a., tit. V, ley 1a.)

Ahora bien, el acusado en un Procedimiento Penal Federal, tendra
derecho a ser asistido en su defensa por la persona o persona de su
confianza; sin embargo, cuando la persona o personas nombradas no sean
abogados se les invitard a que nombren un defensor con titulo, en caso
contrario se les nombrard un defensor de oficio (articulo 28 de la Ley
Reglamentaria del numeral 5° Constitucional, relativo al ejercicio de las

profesiones en el Distrito Federal).

En materia de Amparo el articulo 4° de la Ley de Amparo, establece
gue en un juicio puede promoverse por el agraviado, por su representante,
por su defensor o por medio de algun pariente u otra persona cuando la ley
asi lo permita, pero sélo podrd seguirse por el agraviado o por su

representante o defensor.

Son partes en el Juicio de Amparo: el agraviado, la autoridad
responsable, el tercero perjudicado y el Ministerio Publico Federal. De ellos
la autoridad responsable no puede hacerse representar en el juicio de
amparo, pudiendo exclusivamente acreditar delegados en las audiencias.

Solo el Presidente de la Republica podra ser representado por el Procurador
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General de la Republica, por los Secretarios de Estado o Jefes de
Departamento Administrativo a quienes cada caso corresponda el asunto; lo
anterior, segun lo dispone el articulo 19 de la Ley Reglamentaria de los

Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica Federal.

Las personas juridicas colectivas podran pedir amparo por medio de
sus representantes legitimos o por conducto de los funcionarios autorizados
dependiendo de si se trata de privados u oficiales respectivamente (articulos

8°y 9° de la Ley de Amparo).

La personeria se acredita, en material civil y mercantil, mediante
escritura publica o escrito presentado y ratificado por el otorgante ante el
Juez de los autos, segun lo contempla el articulo 2586 del Cdédigo Civil
Federal. Cuando el personero o procurador deba desistirse, transigir,
comprometerse en arbitros, absolver y articular posiciones, hacer cesion de
bienes, recusar, recibir pagos, debera contar con poder o clausula especial
para ello, de tal suerte que el personero deberd acreditar los poderes
generales para pleitos y cobranzas otorgado con todas las facultades
generales y especiales que requieran clausula conforme a la Ley (articulos
2554 y 2587, ambos del Cddigo Civil Federal).

Son obligaciones del procurador o personero una vez aceptado el
encargo: a) Seguir el juicio en todas sus instancias a menos que el mandato
termine por alguna de las causas previstas por la ley; b) Pagar los gastos
gue se causen en su instancia, teniendo el derecho de reembolso; c)
Practicar bajo su responsabilidad, cuanto sea necesario para la defensa de
su poderdante, debiendo seguir las instrucciones que éste le hubiere dado o
lo que exija la naturaleza del litigio, y d) Guardar el secreto profesional.



23

La representacion del procurador termina: por revocacion; renuncia;
muerte del procurador o del mandante; por la interdiccion de uno u otro; por
vencimiento del plazo; por la conclusion del negocio para el que fue
concedido; por separarse el poderdante de la accion u oposicion que haya
formulado; por haber terminado la personalidad del poderdante; por haber
transmitido el poderdante a otros sus derechos sobre la cosa litigiosa,
cuando la transmision sea debidamente notificada y conste en autos; por

nombramiento de otro procurador para el mismo negocio.

Estan incapacitados para actuar como personeros: los incapaces, los
jueces, magistrados y demas funcionarios y empleados de la administracion
de justicia en ejercicio dentro de los limites de su jurisdiccion y los
empleados de la hacienda publica, en cualquier negocio en que deban
intervenir de oficio dentro de los limites de su distrito (articulo 2585 del
Cadigo Civil Federal).

En razén de lo anterior, a efecto de complementar aun mas nuestro
estudio relativo a la representacion, es necesario exponer brevemente el
mandato; que proviene del latin mandatum. Es un contrato por el cual una
persona llamada mandatario se obliga a ejecutar por cuenta de otra

denominada mandante los actos juridicos que éste le encarga.

Suele darse en derecho mexicano al mandatario en juicio, tanto el
Cadigo Civil del Distrito Federal, como el Codigo de Procedimientos Civiles
del Distrito Federal, también le llaman “procurador”. En consecuencia, una
de las acepciones de la expresion “procurador” es la referente al mandatario

en juicio.
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El mandato en si mismo tiene efectos entre las partes, para que se

efectle frente a terceros se requiere un poder de representacion.

El poder de representacion es un acto unilateral que el mandante
realiza frente a terceros a efecto de investir al mandatario de determinadas
facultades, por esta razon el legislador mexicano exige que el poder del
mandato se otorgue en “escritura publica o en carta poder firmada ante dos
testigos y con ratificacion de firmas del otorgante y testigos ante notario,
ante los jueces o autoridades administrativas: cuando el poder sea general;
cuando el interés del negocio para el que se confiere sea superior al
equivalente a mil veces el salario minimo general vigente en el Distrito
Federal al momento de otorgarse; o cuando en virtud de él haya de ejecutar
el mandatario, a nombre del mandante, algun acto que conforme a la ley
debe constar en instrumento publico.

El mandato es un contrato fundado en la confianza, por eso aun
cuando el mandato es un contrato principal y oneroso, salvo que se pacte
expresamente su gratitud, el contrato es unilateral, en virtud de que el
mandante puede revocar el mandato y el mandatario por su parte puede

renunciar al mismo.

En materia penal mediante la designacion del defensor que se haga
ante el juez de la causa; y en materia de amparo en la misma forma que fija
la ley de la materia de la que emane el acto reclamado. Pudiendo
acreditarse mediante escrito ratificado ante el Juez de Distrito o autoridad
gue conozca del amparo (articulo 12 de la Ley de Amparo). En caso de que
el acto reclamado provenga de un procedimiento penal, el defensor podra
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promover el amparo con la simple aseveracion de su caracter; en cuyo caso
la autoridad que conozca del amparo admitird la demanda y pedira al juez
de la causa remita la certificacion correspondiente (articulo 16 de la Ley de
Amparo); lo antes dicho puede considerarse escueto, sin embargo, en el
capitulo siguiente se estudiardA mas ampliamente la representacion en

materia penal.
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CAPITULO 2

GENERALIDADES DE LA CAPACIDAD EN RELACION AL ABOGADO
Y EJERCICIO DE DEFENSA.

2.1.- ANTECEDENTES DE LA ABOGACIA.
2.1.1.- ROMA.

En todos los tiempos’ los seres humanos se han visto precisados a
consultar a un conocedor de las leyes a fin de proteger y defender sus
derechos. En un principio, en Roma, para ejercer la actividad de abogado
no se requeria titulo alguno; Unicamente era necesario contar con el
reconocimiento de sabiduria juridica. Esta la adquirian bajo la direccion de
un maestro que les ensefiaba e inducia en las ideas de Gayo, Ulpiano,
Paulo y Papiniano, razén por la cual se les daba el nombre de Jurisconsulti,
ahora bien, se intervenian por otros se les denominaba patroni o causidici.
En el Digesto se afirma, que “El papel de un abogado es exponer ante el
juez competente su deseo o la demanda de un amigo, o bien combatir la
pretensién otro”. También de Roma provienen los nombres de ilustres

abogados como Ibeo, Hortensio, Scalova, Ciceron y otros.

2.1.2.- EDAD MEDIA.

! Pérez Fernandez del Castillo, Alberto, Deontologia Juridica, Etica del Abogado y del Servidor
Publico, 62 ed., Editorial Porrda, México, 2001, p. 200.
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A finales de la Edad Media® se crean algunas universidades: de 1100
a 1180 la de Babilonia, en donde Irnerio y Graciano fungieron como
maestros de derecho. “Corresponde a Irnerio el mérito de haber logrado
autonomia definitiva del estudio y ensefianza del derecho, autonomia que

la enciclopedia del saber medieval no consentia”.

En 1200 la Universidad de Paris con estudios de Teologia y Derecho

Canonico.

En 1215 la de Salamanca en donde se establecen los estudios de
derecho. De esta manera contindian la de Padua, Napoles y otras.

2.1.3.- ESPANA.
Por lo que se refiere a las Siete Partidas, en ellas se describe al
abogado como el “hombre que razona pleitos de otro en juicio, o el suyo

mismo, demandando o respondiendo”.

Respecto a los requisitos para ejercer esta profesién establecia:
“todo hombre que fuere sabedor de derecho, o del fuero o de la costumbre
de la tierra, porque la haya usado en gran tiempo, puede ser abogado de
otro”.

En cuanto a evitar a los “estorbadores y embargadores de los
pleitos” disponia que sélo podian practicar la abogacia aquellos quienes
“inscribieren sus nombres en el libro de registro” por haber acreditado ante

los jueces ser “sabedores de derecho”.

2.1.4.- VIRREINATO.

% |dem. p. 47
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En la Nueva Espafia, recién consumada la Conquista Hernan Cortés
en 1527 solicita al Rey Carlos | de Espafia(V de Alemania) que no se
aceptaren abogados en las tierras descubiertas, pues “por parte de los
conquistadores y pobladores de la dicha tierra, nos ha sido hecha relacion
gue de haber en ellas letrados y procuradores se siguen muchos males”. A
ello el Rey contest6: “..pero que de no los haber, nacer otros
inconvenientes y es que muchos dejan de perder sus causas por no saber
pedir ni defender su justicia...”. Mas tarde, en1551 se funda la REAL Y
Pontificia Universidad de México, con el establecimiento de Facultades de

Cénones y Leyes.

El 21 de junio de 1760 Carlos Ill expide una cédula mediante la cual
aprueba los estatutos y constituciones del “llustre y Real Colegio de
Abogados en México”, colocando bajo su proteccion y concediéndole
privilegios analogos a lo que gozara el propio Real Colegio Matritense. En
dichos estatutos se establecia la colegiacion obligatoria, es decir, que a
guien no hubiese sido miembro de la institucién no se le permitiria ejercer la

abogacia en la Corte.

2.1.5.- MEXICO INDEPENDIENTE.

Durante la Colonia y principio del México Independiente® para ser
abogado se requeria: 1° Edad competente. 2° Estudios y practica
correspondientes. 3° Calificacion o habilitacion de la legitima autoridad. En
cuanto al primer requisito so6lo se exigia edad minima de 17 afios. El 2° y 3°
se acreditaban presentando ante la Escribania de Camara de la Audiencia
su grado, certificacion jurada por letrado conocido de haber practicado

cuatro afios y la fe de bautismo legalizada.

% |dem. p. 48
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A partir de 1830, segun se expresa Manuel de la Pefa y Pefia, los
pretendientes a ejercer la abogacia debian: 1° Presentarse a la Corte
Suprema de Justicia con su titulo de bachiller y certificacion jurada por
letrado y por la academia de haber practicado tres afios; 2° Con esta
solicitud y documentos dar vista al Fiscal, quien de no haber inconveniente
se daba por citado y enviaba oficio al rector para proceder al examen; 3°
Recibido por el rector, se realizaba el examen en los términos de los
Estatutos del Colegio, y devueltas por éste las diligencias con la censura
del examinado, se informaba de todo a la Corte Suprema; 4° Enseguida el
mismo pretendiente concurria al Tribunal para sacar autos y ser alli vuelto a
examinar; 5° El Presidente de la Sala indicaba los autos que se le debian
entregar y recibidos por el examinado, los guardaba por el término de 48
horas; 6° Cumplido este término, se presentaba al Tribunal en donde “hace
en él una relacion ligera, escrita y en castellano, de la materia y tramites del
negocio que se le entregd, acabando con dar su resolucion; después de lo
cual los Ministros de la Sala, comenzando por lo menos antiguo, le hacen
las preguntas que les parece, bien sobre el caso de pleito o sobre puntos
generales de teorica o de practica; 7° Concluido el examen los sinodales a
puerta cerrada lo calificaban. Si el pretendiente era aprobado el Presidente
le manifestaba que podia ejercer la abogacia, y acto continuo rendia

protesta.

2.1.6.- MEXICO ACTUAL.
Por la Ley Orgénica de la Instruccion Publica* de 2 de diciembre de
1867, se funda la Escuela de Jurisprudencia y se instala en el edificio de
San lldefonso. Posteriormente en marzo de 1951 y con la creacién de los
cursos de doctorado, esta institucion fue elevada al rango de Facultad de
Derecho. En cuanto a las actividades de la Escuela Libre de Derecho en el

* |dem. p. 50
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Distrito Federal, éstas se inician en 1912 bajo los auspicios del ilustre y
Nacional Colegio de Abogados. Mas tarde “se observa que en la

ensefianza del derecho se ha multiplicado con una expansion acelerada al
parecer una gran cantidad de instituciones educativas, entre las cuales se
encuentran: La Universidad Iberoamericana 1945, el Instituto Tecnol6gico
Autonomo de México 1946, Universidad La Salle 1962, Universidad
Panamericana 1966, Universidad Latina 1966, y Universidad Anahuac 1967

y muchas otras mas de caracter privado.

2.2.- CONCEPTO DE ABOGADO.

El término abogado, se origina del latin advocatus, esto es la persona
gue aboga o defiende los intereses de los litigantes, y también que asesora
sobre cuestiones juridicas. Pero es un vocablo que igualmente deriva de
bozero, al cual se alude en las Siete Partidas, coleccion de leyes y
costumbres de gran interés histérico, redactada por orden de Alfonso X “El
Sabio” (1252-1284). En dicha obra se menciona que “Con bozes y con
palabras usa de su oficio”. En aquel entonces (siglo Xlll) el abogado no sélo
era un respetado conocedor de la ley, sino que para hacer valer el derecho,
practicaba el arte de la palabra. También se dice del abogado que es aquel
quien habla o pide por otros, el que conoce las leyes y su fundamentos y
practica tales conocimientos al servicio de los demas. De no existir esta
profesion, quienes ignoran las disposiciones juridicas no sabrian como
defenderse y ello provocaria multiples injusticias; del mismo modo, en los
juicios no se presentarian en forma clara los hechos y las pruebas, de tal

Omanera que la labor del juez se dificultaria el momento de dictar sentencia.

2.2.1.- PUNTO DE VISTA FILOSOFICO.
La caracteristica esencial de todo abogado la define su funcién como

servidor del derecho. A este respecto Miguel Villoro Toranzo sefiala:
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“...El abogado no es, por lo tanto, una pieza aislada e independiente
del aparato institucional de la aplicacion del derecho por el Estado, sino que
se integra en él. Pero esto quiere decir que el abogado sea un mero
servidor del Estado. Mas bien, (0 mas exactamente, los funcionarios del
Estado y todavia mas concretamente los jueces) y abogados son
servidores del Derecho. Por eso, el articulo primero del Cédigo de Etica
Profesional de la Barra Mexicana-Colegio de Abogados-comienza: “El
Abogado ha de tener presente que es un servidor del Derecho y un

coadyuvante de la justicia...”.

“...Ninguna sociedad humana puede funcionar como tal sin Derecho.
El derecho son las imprescindibles reglas del juego social, por las que se
reemplaza la violencia por la razén, la incertidumbre y la inseguridad por el
criterio imparcial de la ley, abierto a todos y respaldado con la fuerza

controlada del Estado...”.

Asi las cosas, los valores que siempre debe perseguir el
pretendiente a ejercer la ciencia del derecho son la justicia, la seguridad

juridica, y el bien comun, la verdad y en algunos casos la imparcialidad.

Para mejor compresion de lo anterior, debe decirse que el término
justicia, constituye uno de los valores fundamentales del derecho, lo cual
significa que a través de su aplicacion se considera a una persona como
alguien a quien se le reconoce el valor intrinseco que como ser humano

representa y, por tanto, se respeta “lo que es suyo”.

® Villoro Toranzo, Miguel Deontologia Juridica, coleccién Textos Universitarios, Universidad
Iberoamericana, Departamento de Derecho, México, 1986, p. 54.
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Por otra parte, Recanséns Siches, respecto al vocablo seguridad
juridica, dice:® “...Si nos preguntamos ¢Porqué y para qué los hombres
establecen el derecho? Y si, para ello, tratamos de descubrir el sentido
germinal del surgimiento del Derecho, a fin de percatarnos de su esencia,
caeremos en la cuenta de que la motivacion radical que ha determinado el
otro del Derecho no deriva de las altas regiones de los valores éticos
superiores, sino de un valor de rango inferior, a saber: de la seguridad es la

vida social...”.

La seguridad juridica en todo jurista, se obtiene cuando el cliente
confia plenamente en su abogado porque sabe que lo que le dice es cierto,
0 sea gue no hay engafo de su parte, que le es leal, lo que significa que no
lo abandonara ni se corromperd; que es una persona eficaz y preparada,
gue le cobrard sus honorarios en forma adecuada, y le sabrd guardar
secretos revelados.

Ahora bien, la expresién bien comudn, se obtiene de la realizacion de
todos los participantes dentro de una sociedad. Para la efectuacion de este
valor, el abogado, en la prosecucion de un asunto o en la defensa de su
cliente, debe equilibrar los valores de la sociedad y los del individuo y de
este Ultimo, analizandolo y defendiéndolo en su conjunto y no en sus partes

individuales, es decir sus aspectos econémico, familiar, social, religioso.

La verdad, es fundamental para la imparticion de justicia; es la

realidad de las cosas: “...Moralmente, es la conformidad de la palabra con

® Recasénse Siches, Luis, Filosofia del Derecho, 102 ed., Editorial Porrtia, México, 1991, p. 220.
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la idea del que habla, o sea, la expresion sincera de lo que uno siente en su
interior...”’

Y finalmente, la imparcialidad, se deriva de la justicia; es propia de
los jueces, notarios y otros servidores publicos. Se define como “Falta de
designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de personas o

cosas, de que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud”.?

2.2.2.- PUNTO DE VISTA JURIDICO.

Profesién y actividad del abogado (advocatus, de ad: a y vocare:
llamar o sea abogar), quien al ejercerla debe actuar a favor de los intereses
gue tiene confiados; de los mas nobles por su importancia para lograr la
paz y el bienestar social.’

2.3.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DEFENSOR.
La defensa, entendida como un derecho, es un sintoma inequivoco de

progreso en el orden juridico procesal, ya desde la antigiedad en algunas

legislaciones se aludia a la misma.

Gonzélez Bustamante y Franco Sodi'®, sefialan: "En el antiguo
Testamento Isaias y job dieron normas a los defensores para que por su
intervencion tuvieran éxito las cuestiones en favor de los mentecatos, de los
ignorantes, de los menores, de las viudas y de los pobres, cuando sus

derechos hubieran sido quebrantados.”

" Op. Cit. Supra 1. p. 60

& |dem. p. 60

® Universidad Auténoma de MEXICO, Diccionario juridico Mexicano, 22 Ed., Editorial Porrua,
México 2001, pagina 13, t. 1.

19 Citado por Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 182 Ed.,
Editorial Porrda, Primera reimpresion, México, 2001, p. 242
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En el Derecho Griego, aunque en forma incipiente, hubo nocion de la
defensa; se permitid al acusado, durante el juicio, defenderse por si mismo o
por un tercero.

En el Derecho Romano se le dio gran importancia; en un principio se
fundd la institucion del "patronato”. El patrono ejercia algunos actos de
defensa en favor de los procesados y mas tarde, segun relata Rodolfo Garcia
Valdés™!, se constrifi6 a pronunciar un discurso en favor del criminal.

Posteriormente, el defensor se transformGé en consultor, en un
verdadero advocatus; por sus conocimientos en jurisprudencia se hacia cargo
del patrocinio del procesado; no se conformd Unicamente con la pronunciacion

del discurso, conjugo la técnica y la oratoria.

En el viejo Derecho Espafiol, también existi6 la defensa: En el Fuero
juzgo, en la Novisima Recopilacion y otros cuerpos legales, se sefald: el
procesado debe estar asistido de un defensor; e inclusive la Ley del
Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, impuso a los abogados
integrantes de los Colegios el deber de avocarse a la defensa de aquellas
personas carentes de recursos para pagar el patrocinio de un defensor
particular.

En México, durante la Epoca Colonial, se adoptaron las prescripciones
gue en este orden sefialaron las leyes espafiolas y después de consumada la
Independencia Nacional se dictaron algunas disposiciones; no fue sino hasta
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 cuando
atendiendo a sus lineamientos, se advierte la verdadera importancia a esta

institucion.

2.4.- NATURALEZA JURIDICA DEL DEFENSOR.

' Op. Cit. Supra 10, p. 242
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La posicion del defensor en el proceso penal, ha sido objeto de
constantes especulaciones; se le ha considerado un representante del

procesado, un auxiliar de la justicia y como un "6rgano” imparcial de ésta.*

Desde el punto de vista de la representacion, no es posible ubicarlo
radicalmente dentro de la institucion del mandato civil, porque aunque ejerce
sus funciones por disposiciéon de la ley y por la voluntad del "mandante"
(procesado), no reune estrictamente los elementos caracteristicos del
mandato, encuadra tanto en el contrato de prestacion de servicios como en el
contrato de mandato. La designacion 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 en todo por el arbitrio de las "partes.”

Por lo que hace al defensor de oficio, su posicion definitivamente no es
posible ubicarla dentro del contrato de mandato, porque no existe acuerdo de

voluntades entre probable autor de un delito y defensor.

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

concede plenas facultades.

El defensor es un asesor del procesado, afirman algunos, pero la
naturaleza del derecho de defensa se encarga de demostrar que sus
actividades no se circunscriben a la simple consulta técnica del procesado,
sino a la realizacion de un conjunto de actividades que no sélo se refieren a

aquél sino también al juez y al agente del Ministerio Publico.

2 1p. Idem. p. 244
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El defensor tiene derechos y deberes que hacer cumplir dentro del
proceso, de tal manera que otorgarle un caracter de asesor desvirtuaria su

esencia.

Tampoco se le debe concebir como auxiliar de la administracién de
justicia porque, como acertadamente sostiene Gonzalez Bustamante®®, si asi
fuera: "estaria obligado a romper con el secreto profesional y a comunicar a
los jueces todos los informes confidenciales que hubiese recibido del

inculpado".

Desde un punto de vista general, si la asistencia juridica del defensor
se concreta a la aportacion de pruebas y a la interposicion de los recursos
procesales, podria considerarsele como un auxiliar de las administracion de
justicia.

Claria Olmedo'®, sitia al defensor dentro de lo que él llama
colaboradores del proceso, y dice: "Allado y en representacion, segun los
casos de los sujetos privados del proceso, sean principales o secundarios, en

general actian los defensores y mandatarios y los asesores profesionales."”

Frosali'®>, en igual forma, incluye al defensor dentro de los auxiliares
intervinientes en el proceso penal.

A juicio del profesor Licenciado Guillermo Colin Sanchez, para precisar
la personalidad del defensor en el Derecho Mexicano, es importante tomar en
cuenta que son dos diversas situaciones la del defensor particular y la del

defensor de oficio.

Es indudable que la relacién entre ambos encuadra tanto en el contrato

de prestacion de servicios profesionales, como en el contrato de mandato.*®

13 op. cit. supra 10, p. 244.
% |dem. p. 244
% |dem. p. 244
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Por lo que toca al defensor de oficio, esa situacion no es posible
considerarla dentro del mandato, porque no existe acuerdo de voluntades
entre el probable autor del delito y el defensor, para que éste técnicamente lo
asesore, aunque si es posible ubicarlo en otra situacion que es la
representacion otorgada por la ley, de capaces, como lo sostiene el Maestro
Gutiérrez y Gonzélez al indicar que la representacion otorgada por la ley "se
da cuando la ley imputa obligatoriamente o por necesidad a una persona
capaz, las consecuencias de un acto realizado por otra persona fisica capaz,

esto sucede en relacién a:

a) Personas fisicas, por motivos de solidaridad social para evitar los
dafios o por razones de economia procesal; y
b) En relacibn a personas morales, por no tener éstas existencia

corporea..."

Gutiérrez y Gonzélez'’ demuestra que es un error afirmar que la
representaciéon por mandato de Ley o "legal", como se dice, se otorga sélo
respecto de incapaces y cita una serie de casos en donde hace ver que ese
criterio es equivocado.

Indica el distinguido jurista que quien ejerce patria potestad, en el caso
de los incapaces actia como un simple representante del incapaz y no por
ello deja de tener cierto arbitrio, atento a los intereses legitimos del
incapacitado.

El defensor de oficio no actla por su propia cuenta, si asi fuera, seria el

responsable de lo que se causara a terceras personas con su conducta y no

% | dem. p. 244
7 |dem. p. 244
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es asi, pues todo lo que haga se le imputa a su representado que es el

defenso.

El defensor, como se hace notar, en sentido amplio colabora con la
administracion de justicia; en sentido estricto, sus actos no se constrifien al

consejo técnico o al simple asesoramiento del procesado.

Independientemente de lo hasta aqui indicado, es un sujeto integrante
de la relacion procesal que ejerce y deduce derechos. En la practica, la
actuacion de los defensores, particular o de oficio, es totalmente censurable:

por regla general desvirtuar su verdadera funcion.

Todo esto repercute en agravio y detrimento de indiciados, procesados,
acusados, sentenciados y también de familiares o amigos de éstos porque
han confiado en aquél que protesté llevar a cabo los actos de defensa, con
fidelidad, honradez y diligencia.

Es preciso hacer constar que, no son unicamente los malos ministros,
magistrados, jueces, secretarios de juzgado, actuarios, agentes del Ministerio
Pudblico, policias, etc., quienes, dia a dia con su mal proceder impiden la
realizacion de la justicia, sino también los funcionarios que descarnada y
brutalmente han hecho un mercado nauseabundo de la justicia.

2.5.- DERECHO DE DEFENSA Y SU CONCEPTO.
2.5.1.- DERECHO DE DEFENSA.
En todo régimen en donde priven garantias, ejecutada una conducta
o hecho legalmente tipificada como delito, nace la pretension punitiva

estatal y, simultineamente, el derecho de defensa*®.

'8 |dem. p. 239
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Pretension punitiva estatal y derecho de defensa encomendada a
sujetos distintos, procuran, el primero, satisfacer el interés social en que se
sancione al responsable y nunca a un inocente, la segunda, la

conservacion individual.

La ideologia predominante en los oOrdenes doctrinario y legal
procuran siempre "la integridad social" frente a la individual, porque es de

mayor jerarquia en la tabla axioldgica.

Esto no debe entenderse en forma radical, porque se llegaria al
desconocimiento absoluto del individuo como sujeto de derechos y los
individuos son los elementos integrantes de una sociedad, misma que no

podria existir sin el concurso de éstos.

Ante un conflicto semejante, el legislador es quien lo equilibra
imprimiéndole el contenido necesario, entre otros, el referente al derecho

de defensa.

El derecho de defensa, estd intimamente asociado al concepto de
libertad en virtud de que sustrae al individuo de lo que es arbitrario o de lo
gue tienda a destruir los derechos que le otorga lo dispuesto en las leyes.

Importa destacar que: a medida que el concepto de libertad fue

ampliandose, en la misma proporcion lo ha sido el derecho de defensa.

En su connotacion mas amplia, la defensa es considerada como
derecho natural e indispensable para la conservacion de la persona, de sus

bienes, de su honor y de su vida.
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La defensa, ha sido objeto de una reglamentacién especial en los

diversos campos en los que puede darse.

En el procedimiento penal, es un derecho indispensable por medio
del cual, no Unicamente se cumplen parte de las "formalidades esenciales

del proceso", sino los fines especificos de éste.

Carrara, subraya: "La sociedad tiene un interés directo en la defensa
del acusado, porque necesita no una pena que caiga sobre una cabeza
cualquiera sino el castigo del verdadero culpable y de este modo la defensa

no es solo de orden publico secundario, sino de orden publico.”

2.5.2.- CONCEPTO DE DEFENSA.

El derecho de defensa en el que le otorga el legislador en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al probable autor del
delito, para ofrecer por si al Estado, acudiendo a los medios instituidos en
la ley, los elementos idéneos para obtener la verdad de su conducta y la
gue se le imputa, procurando evitar todo acto arbitrario de los demas
intervinientes en el procedimiento, reafirmando asi su individualidad y las

garantias instituidas para un proceso penal justo.

También es el que le impone el Estado al probable autor del delito,
para que aunque no lo desee se designe un experto en derecho, para que
lo represente durante el desarrollo de los actos procedimentales, y cuide
gue se alleguen ante el agente del Ministerio Publico o ante el juez los
elementos idéneos para obtener la verdad de la conducta que se le

atribuye.
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Como se advierte, son dos situaciones que se dan durante el
procedimiento y en donde el sujeto de imputacién puede designar a su
defensor y cuando no lo hace, lo designa el Estado imponiéndole una

representacion.

Importa destacar que no es tanto en beneficio del defenso, sino en
proteccion del propio Estado, que a través del defensor de oficio manifiesta
ante los ojos de los integrantes de la sociedad, que no es un Estado
arbitrario, sino un Estado de Derecho, porque le impone al probable autor
del delito la necesidad de que tenga un representante como si fuera un
incapaz, para que después no se diga que el Estado es arbitrario y le

impidio la defensa.

La filosofia del Estado respecto al defensor de oficio, en materia
penal, es mas que una garantia para el defenso, una proteccion o defensa
del Estado, para no ser objeto de criticas por parte de los gobernados,
guiénes pudieran reprochar que el probable autor del delito no tuvo defensa
alguna, ya por su ignorancia o por el capricho de no querer designar a un
defensor.

Silvestre Graciano® considera la defensa como una institucion
judicial que comprende al imputado y al defensor, llama al primero
elemento individual y al segundo elemento social, los cuales en la defensa

del derecho constituyen el instituto.

Agrega: "el uno presupone al otro y la unidad de la funcion 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.

9 | dem. p. 240
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Indudablemente, el derecho de defensa, requiere de los sujetos
sefialados y en la forma en que ha sido implementado por el legislador es
demostracion inconfundible de la civilizacion y consecuencia de la lucha
milenaria de los seres humanos por la autoafirmacion de si mismos;
empero, es un derecho del probable autor del delito, es un derecho a
defenderse, y no un derecho del Estado o del defensor, porque en ultima
instancia podra defenderse por si 0 designar a una persona, quiza sin
nocion alguna en materia juridica y por lo mismo sélo estara al margen del
ejercicio del derecho de defensa.

Como ya indiqué, el derecho de defensa esta intimamente ligado a la
libertad del probable autor y ya luego a la persona del defensor de oficio.

Al decir de Guarneri®®: "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.

Asi se justifica en el Derecho Mexicano, aunque implementado en la
forma y términos en que lo hizo el legislador ha lugar a pensar que esta
mayormente garantizado al ofensor que al ofendido, mismo que
generalmente se deja a una situacion incierta, a grado tal que en cuanto la
autoridad se aboca a la investigacion de los hechos, un diluvio de garantias
se hacen manifiestas y operantes para el indiciado, en contraste con
ofendidos y victimas, en todo y por todo en franca capitis diminutio; esto
conduce a exabruptos como los siguientes: "Eres la causa, de la

causa, de lo causado, porque si no tuvieras bienes no te habrian
robado", "si no tuvieras vaso idéneo o no idéneo, no habrias sido violado",
"si no fueras tan bella y provocativa no habrias sido privada de la libertad",

"mas te hubiera valido no ser tan confiado y de buena fe, al darte cuenta

2 1dem. p. 241
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gue tu cartera fue sustraida en el "metro”, "cuando al acercarse un sujeto
ignorando que era un ladron, pensabas que lo hacia con buenas

intenciones"..., etc.

2.6.- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL ABOGADO.
Se encuentra previsto en el articulo 5° Constitucional, y en lo que aqui

interesa indica: “...A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la

profesidn, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos...”.

Es oportuno, efectuar unos breves comentarios a la libertad

ocupacional, a saber:

Podria decirse que, dado que el hombre tiene un derecho fundamental,
constitucional, a dedicarse al trabajo que mejor le acomode, con toda logica
podria concluirse que si ninguno le acomoda -y nadie podria discutirle su

decision interna-, tiene un derecho al no trabajo.

En tal forma los delitos de vagancia y malvivencia que tipifican todas las
codificaciones penales, resultarian inconstitucionales, porque atacarian a un
supuesto derecho del individuo a trabajar o no trabajar, lo cual es
palmariamente un absurdo porque, desde el punto de vista humanistico,
creemos haber demostrado que el accionar es requerimiento vital basico del
individuo, y si no lo lleva a cabo no le queda mas que destruir o destruirse; y
desde el punto de vista juridico-social, resulta totalmente lesivo e inequitativo
el que unos trabajen, y otros que no lo hacen —por voluntad personal y sin
impedimento-, obtengan las ventajas y provechos de las instituciones y

servicios sociales que tan sélo mantiene y soportan los primeros.*

2L Castro y Castro, Juventino V., Garantias y Amparo, 72 Ed., Editorial Porriia, México, 1991, p.
79
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Como corolario de lo antes dicho, es dable decir que el trabajo es un
derecho y una obligacién; lo que corresponde a la libertad del individuo, lo que
libremente puede elegir, es concretamente: la ocupacion a que dedicara su

actividad.

El numeral constitucional establece limitaciones a la garantia que
consagra, asi como seguridades juridicas; por lo que se examinaran, en la

siguiente forma:

Primera limitacién.- Consiste en que podra impedirse la misma a una
persona, cuando la actividad que desarrolle sea ilicita. Es ilicito el hecho que
es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres. La ilicitud
en el trabajo o la ocupacién, debe ser transferida a la idea de ilegalidad, que si
puede precisarse, aunque estamos conscientes de la profunda diferencia que

existe en su hondura entre ambos conceptos.

Segunda limitacidn.- Puede restringirse por determinacion judicial —En
materia penal, debe recordarse que prevén penas accesorias la suspension o
privacion de los derechos y, dentro de ellos ejercer alguna profesién o

actividad-

Tercera limitacion.- Puede cefiirse por resolucion gubernativa, cuando

la autoridad aplique una ley que asi lo disponga.

Cuarta limitacion.- El requerimiento de una capacitacion profesional
debidamente acreditada y reconocida. Por ello, en estos casos, se exige la
obtencién de un titulo, su debido registro, y la expedicién de una cédula de
ejercicio, que constituyen una verdadera limitacion a la libertad ocupacional, y
gue puede motivar responsabilidades penales para el caso de que no se

cumplimente el requisito.
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Quinta limitacién.- Se deduce de los péarrafos sexto y octavo del articulo
130 Constitucional que considera a los ministros de los cultos como personas
gue ejercen una profesion, imponiéndoseles para ello como requisito

fundamental, el ser mexicanos por nacimiento.

Sexta limitacion.- Esta se refiere al trabajo de los menores de edad, en

los términos del Apartado A, del articulo 123 Constitucional.

Ahora, toca el turno de examinar las seguridades constitucionales
respecto a la libertad ocupacional, es a lo que se refieren los siguientes

sefalamientos:

Primera seguridad.- Esta se refiere a lo dispuesto en la parte final del
primer parrafo, del articulo 5° Constitucional, el cual ordena que “nadie puede

ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucion judicial”.

Es en la Ley Reglamentaria del articulo 123 Constitucional —o sea en la
Ley Federal del Trabajo-, donde el principio de la inembargabilidad se
extiende a todo el salario, y en su articulo 112 establece: “Los salarios de los
trabajadores no podran ser embargados, salvo el caso de las pensiones
alimenticias decretadas por la autoridad competente en beneficio de las
personas sefialadas en el articulo 110, fraccibn V (o sea esposa, hijos,
ascendientes y nietos, segun el caso). Los patrones no estan obligados a

cumplir ninguna otra orden judicial o administrativa de embargo”.?

Segunda seguridad.- Es la referida en los parrafos tercero y cuarto del

articulo 5° Constitucional, en el sentido de que nadie podra ser obligado a

2 op. cit. Supra 21, p. 83
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prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin pleno conocimiento.

Sin embargo, se cuenta con tres excepciones, que son:

El trabajo impuesto como pena por la autoridad judicial.

Trabajos obligatorios, pero remunerados, como lo son los cargos de
eleccion popular de la Federacion o de los Estados, segun lo dispone la
fraccion 1V del articulo 36 Constitucional, y algunos servicios profesionales de
indole social, segun lo dispone la parte final del cuarto parrafo del articulo 5°.

Trabajos obligatorios y gratuitos, como son las funciones electorales,
las cesales y las de jurado, de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 5°,

y la fraccion V del articulo 36, ambos de la Constitucion.

Tercera seguridad.- En el sentido de que no puede admitirse convenio
gue tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la
libertad de la persona, ya sea por causa de trabajo, de educacion o de voto

religioso.

Cuarta seguridad.- No puede admitirse convenio en que la persona
pacte su proscripcion o destierro, o en el que renuncie temporal o

permanentemente a ejercer, determinada profesion, industria o comercio.

Una vez que se ha examinado lo referente al articulo 5° Constitucional,
es preciso sefalar que de dicho precepto, deriva la Ley de Profesiones, de la
cual se destaca que en su articulo Segundo Transitorio, del Decreto de 31de
diciembre de 1973, publicado en el Diario Oficial de 2 de enero de 1974, que a

la letra dice:
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“SEGUNDO. En tanto se expidan las leyes a que se refiere el articulo
20., reformado, las profesiones que en sus diversas ramas necesitan titulo
para su ejercicio, son las siguientes:

...Licenciado en Derecho...”.

Y por su parte, el numeral 1° de la referida Ley, indica:

“...Titulo profesional es el documento expedido por instituciones del
Estado o descentralizadas, y por instituciones particulares que tengan
reconocimiento de validez oficial de estudios, a favor de la persona que haya
concluido los estudios correspondientes o demostrado tener los conocimientos
necesarios de conformidad con esta Ley y otras disposiciones aplicables...”.

El articulo 2° de la Ley en comento, prescribe:

“...Las leyes que regulen campos de accion relacionados con alguna
rama o especialidad profesional, determinaran cuales son las actividades
profesionales que necesitan titulo y cédula para su ejercicio...”.

Por su parte, el articulo 5° de la Ley de Profesiones, sefala:

“...Para el ejercicio de una o varias especialidades, se requiere
autorizacion de la Direccidn General de Profesiones, debiendo comprobarse
previamente:

1.- Haber obtenido titulo relativo a una profesion en los términos de
esta Ley;

2.- Comprobar, en forma idonea, haber realizado estudios especiales
de perfeccionamiento técnico cientifico, en la ciencia o rama de la ciencia de
que se trate...”.

Luego, los dispositivos 24 y 28 de la Ley de Profesiones, establecen:

“Articulo 24. Se entiende por ejercicio profesional, para los efectos de
esta Ley, la realizacion habitual a titulo oneroso o gratuito de todo acto o la
prestacion de cualquier servicio propio de cada profesion, aunque solo se trate
de simple consulta o la ostentacion del caracter del profesionista por medio de
tarjetas, anuncios, placas, insignias o de cualquier otro modo. No se reputara
ejercicio profesional cualquier acto realizado en los casos graves con
propdsito de auxilio inmediato...”.
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“Articulo 28. En materia penal, el acusado podra ser oido en defensa
por si o por medio de persona de su confianza o por ambos segun su
voluntad. Cuando la persona o personas de la confianza del acusado,
designados como defensores no sean abogados, se le invitara para que
designe, ademas, un defensor con titulo. En caso de que no hiciere uso de
este derecho, se le nombrara el defensor de oficio...”.

Y finalmente, el numeral 36 de la Ley de Profesiones, indica:

“...Todo profesionista estara obligado a guardar estrictamente el secreto
de los asuntos que se le confien por sus clientes, salvo los informes que
obligatoriamente establezcan las leyes respectivas...”.

Por ultimo, me permito decir que a la fecha existe la Ley de la
Defensoria Publica, de la cual, es oportuno sefalar cuales son las
obligaciones, que contraen los profesionistas del derecho (Licenciados en

Derecho), es decir a los Defensores Publicos Federales. a saber:

“Articulo 4. Los servicios de defensoria publica se prestaran a traves
de:

I.- Defensores publicos, en los asuntos del orden penal federal, desde
la averiguacion previa hasta la ejecucion de las penas,y

Il.- Asesores juridicos, en asuntos de orden no penal, salvo los
expresamente otorgados por la Ley a otras instituciones...”

“Articulo 6. Los defensores publicos y asesores juridicos estan
obligados a:

l.- Prestar personalmente el servicio de orientacion, asesoria y
representancion a las personas gue lo soliciten en los términos que establece
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esta ley y las
demas disposiciones aplicables;

Il.- Representar y ejercer ante las autoridades competentes los
intereses y los derechos juridicos de los defendidos o asistidos, a cuyo efecto
haran valer acciones, opondran excepciones o defensas, interpondran
incidentes o recursos Yy realizaran cualquier otro tramite o gestién que proceda
conforme a derecho que resulte de una eficaz defensa,;

.- Evitar en todo momento la indefension de sus representados;
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IV.- Vigilar el respeto a las garantias individuales de sus representados
y formular las demandas de amparo respectivas, cuando las garantias
individuales se estimen violadas;...”

“Articulo 11. El servicio de defensoria publica ante el Ministerio
Publico de la Federacion comprende:

I.- Atender inmediatamente las solicitudes formuladas por el indiciado o
el Agente del Ministerio Publico necesarias para la defensa;

Il.- Solicitar al Agente del Ministerio Publico de la Federacion
correspondiente la libertad caucional, si procediera o el no ejercicio de la
accion penal en favor de su defendido, cuando no existan elementos
suficientes para su consignacion;

Il.- ...

IV.- Asistir juridicamente al defendido en el momento que rinda su
declaracion ministerial, asi como en cualquier otra diligencia que establezca la
ley;

V.- Informar al defendido o a sus familiares del tramite legal que debera
desarrollarse en todo el proceso para establecer con ellos una comunicacién
estrecha sobre el particular;

VI.- ...

VII.- ...

VIIl.- Las demas promociones necesarias para realizar una defensa
conforme a Derecho y que propicie una imparticion de justicia expedita y
pronta...”.

“Articulo 12. El servicio de defensoria publica, ante los juzgados y
Tribunales federales comprende:

I.- Atender inmediatamente las solicitudes que le sean formuladas por
el inculpado, o por el juez de la causa;

Il.- Solicitar al juez de la causa la libertad caucional, si procediera;

lll.- Hacer valer los medios que desvirtien los elementos del tipo penal
o la probable responsabilidad del defendido, en cualquier etapa del proceso,
ofreciendo las pruebas y promoviendo los incidentes, recursos, alegatos y
demas diligencias que fueren necesarias para una eficaz defensa;

IV.- Asistir juridicamente al defendido y estar presente en el momento
en que rinda su declaracion preparatoria y hacerle saber sus derechos;

V.- ...

VI- Informar al defendido o a sus familiares del tramite legal que debera
desarrollarse en la fase de apelaciébn para establecer con ellos una
comunicacién estrecha sobre el particular;

VII.- ...

VIII.- ...

IX.- ...
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X.- Las demas promociones que sean necesarias para una adecuada
defensa conforme a derecho...”

2.6.1.- SUJETOS QUE REALIZAN ACTOS DE DEFENSA EN EL DERECHO
MEXICANO EN MATERIA PENAL.

Los actos de defensa, los realizan: el procesado, "la persona o

personas de su confianza", "ambos", y "el defensor de oficio."

Esta diversidad de sujetos a cuyo cargo estan los actos de defensa
explica la obligatoriedad de la misma en el proceso, como garantia de

seguridad juridica.

El procesado, de acuerdo con lo instituido en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, puede por si mismo llevar a cabo los
actos de defensa, pero si éstos deben estar a cargo de técnicos en la
materia, lo antes expresado desvirtia la naturaleza especifica de la misma.
Por otra parte, aun cuando el procesado fuera un profesional del derecho,
su situacion juridica imposibilita se realicen de manera plena los actos de

una defensa integral, especialmente si esta detenido.

De la practica se advierte que el procesado, a través de sus
intervenciones esta realizando actos de defensa, pero aun asi lo usual es
que con independencia de lo anterior, los aspectos técnicos se
encomienden al o los defensores particulares y, en su caso, al o los de
oficio; precisamente por esto y en atencion a lo establecido en las leyes de
la materia, el procesado estad facultado para designar a la persona o
personas de su confianza, para que se encarguen de los actos de defensa

y cuando el nombramiento recaiga en personas que no sean abogados,
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para evitar perjuicios al defenso habra un técnico que se encargue de esos

aspectos.

2.6.1.1.- DEFENSA MATERIAL Y TECNICA.

Los procesalistas distinguen entre la defensa técnica. La primera
corre a cargo de los propios procesados quienes mediante sus
respectivas declaraciones admitirdn o negaran la comision del delito o
su participacion en los hechos; explicaran las condiciones bajo las que
delinquieron o expresaran el lugar en que se encontraban o la
concurrencia de alguna circunstancia excluyente de responsabilidad. La
defensa técnica debe ser llevada por un abogado?® y estructurada sobre
los elementos de absolucion o de reduccion de la penalidad que resulten

del proceso, o de los datos que ella aporte.

Generalmente el inculpado, tiene un conocimiento mas o menos
preciso de los hechos sobre los que ha de declarar, pero tiene un
desconocimiento completo de la situacién legal que le rodea puesto que
no esta capacitado para comprender la naturaleza de la acusacion, ni
menos sabe cudl es el derecho aplicable en su beneficio, ni cual el
procedimiento que se ha de seguir para definir situacion. De aqui que el
distingo a que se hace referencia, haya tenido aceptacion dentro de las

doctrinas de pensamiento.

A diferencia de lo que ocurre en el derecho procesal civil, en el
procesal penal no hay excepciones perentorias, ni dilatorias, pero en
cambio concurren infinidad de circunstancias que el abogado defensor,

con sus conocimientos y su experiencia debe hacer valer en beneficio

23

Pérez Palma Rafael, Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal, 1* Ed.,
Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1974, p. 314
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del inculpado. En los Tratados de procedimiento criminal se encuentran
estudiadas numeradamente esas circunstancias, pero nosotros no
haremos sino mencionarlas, pues como ya se ha dicho nuestro objetivo
es otro.

Insatisfaccion de algun requisito de procedibilidad; falta de algun
elemento necesario para la configuracion del delito; accién penal
ilegalmente ejercida, defectos en la comprobacion del cuerpo del delito;
concurrencia de circunstancias atenuantes; defectos en las pruebas de
cargo, ya sean testimoniales, periciales o documentales; defectos en el
auto de formal prision; rebatir las conclusiones del Ministerio Publico;
mas las que deriven de incompetencias y otras que puedan surgir del

proceso.

Cuando el defensor técnico invade el campo de la defensa
material, aconsejando a su cliente que oculte alguna circunstancia
importante o aduzca algun hecho no ocurrido, o mediante nuevas
pruebas intente desfigurar la verdad u ocultarla, ciertamente ahi podra
ser encontrado el inicio de la defensa fraudulenta. Pero son muy pocos
los defensores técnicos que no invaden el terreno de los hechos,

tratando de beneficiar a su defenso y de beneficiarse asi mismos.

2.6.1.2.- DEFENSOR EN EL PROCESO PENAL.
La instituciéon de la defensa, no sélo opera dentro del campo del

procedimiento penal, sino también en el civil.

La figura del defensor®, en las materias aludidas contrasta
notablemente; asi es reconocido por los autores de la doctrina
contemporanea, quienes toman como punto de partida la naturaleza y

fines del proceso civil y sefialan que la comparecencia del demandado

24 op. cit. Supra 10, p. 246
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no constituye una obligacion, sino una oportunidad que le otorga la ley
para que comparezca en juicio a defenderse, valiéndose para estos fines
de un técnico del derecho; en consecuencia, mas que defensor tiene el

caracter de asesor.

En el Derecho de Procedimientos Penales la situacion es distinta.
En este campo si puede hablarse de defensa porque el problema
planteado, sus repercusiones, en diversos Ordenes, demandan la
intervencion directa del portador del conocimiento juridico que en la
practica habra de darse, razén por la que junto con el procesado sean el

binomio caracteristico de la institucion defensa.

En el proceso penal, la defensa es obligatoria pero sin que
constituya una carga para el procesado, porque lejos de eso es mas bien
una garantia que, al mismo tiempo, se traduce en un imperativo para el

juez y un deber para el defensor.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
dentro del capitulo en donde se contienen las garantias instituidas para

el "acusado”, se indica:®® "

...Desde el inicio de su proceso sera informado
de los derechos que en su favor consigna esta Constitucién 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;..."(art. 20, apartado A, frac. IX).

% |dem, p. 247
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2.6.1.3.- DEFENSOR DE OFICIO.

La defensa dentro del proceso es obligatoria; el procesado
siempre sera "oido por si o por persona de su confianza”, de manera que
cuando aquél no opta por lo primero o no sefiala persona o personas de
su confianza que lo defiendan, el juez le presentara la lista de los
defensores de oficio "para que elija el que o los que le convengan”; mas

si el procesado no procede a ello, el juez debe nombrarle uno de oficio.

El defensor de oficio, tiene encomendados los actos de defensa
de aquellos procesados que carecen de defensor particular.

En el orden federal y en la justicia del fuero comun, el
representante del Estado, ha instituido patrocinio gratuito en beneficio de
quienes, estando involucrados en un asunto penal, carecen de medios
econdmicos para pagar a un defensor particular, o aun teniéndolo, no lo

designan.

El servicio del defensor de oficio, no sélo es gratuito, sino,
ademas, es obligatorio; se traduce en servicios de asesoria, patrocinio o

defensa en materia penal, civil y familiar.

En el fuero de guerra, también existe un cuerpo de defensores de
oficio para los casos en que haya necesidad de otorgar defensa gratuita;
son designados por el Secretario de la Defensa Nacional y se adscriben

al lugar en donde son necesarios sus Servicios.
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2.6.1.4.- MOMENTO PROCEDIMENTAL EN QUE SE REALIZA LA
DESIGNACION DE DEFENSOR.

De acuerdo con los establecido en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 20, apartado A, fraccion IX, y el
articulo 154, parrafo primero, parte in fine, indica que: “...acto seguido se
le hara saber el derecho que tiene para defenderse por si 0 por persona
de su confianza, advirtiéndole que si no lo hiciere, el juez le nombrara un

defensor de oficio...”.

De lo anterior, se advierte un criterio estrictamente ajustado a la
letra y espiritu de la fraccion IX, apartado A, del articulo 20
Constitucional; no obstante, la ortodoxia que en ese orden se observo
durante mucho tiempo, en la reciente adicion al Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en la fraccién tercera, del articulo 128, que a la
letra dice:

“Articulo 128. Cuando el inculpado fuese detenido o se
presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal, se
procedera de inmediato en la siguiente forma:

lll. Se le haran saber los derechos que le otorga la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la
averiguacion previa, de los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, 0 en caso contrario, a declarar
asistido por su defensor;

b) Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por
persona de su confianza, o si no quisiere 0 no pudiere designar
defensor, se le designara desde luego un defensor de oficio;

¢) Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo
de pruebas dentro de la averiguacion;

d) Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa
y que consten en la averiguacion, para lo cual se permitira a él y su
defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en presencia del
personal, el expediente de la averiguacion previa;

e) Que se le reciban los testigos y demas pruebas que ofrezca y
gue se tomaran en cuenta para dictar la resolucion que corresponda,
concediéndosele el tiempo necesario para ello, siempre que no se
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traduzca en entorpecimiento de la averiguacion y las personas cuyos
testimonios ofrezca se encuentren en el lugar donde aquélla se lleva a
cabo. Cuando no sea posible el desahogo de pruebas, ofrecidas por el
inculpado o su defensor, el juzgador resolvera sobre la admision y
practica de las mismas; y

f) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad
provisional bajo caucion, conforme a lo dispuesto por la fraccion | del
articulo 20 de la Constitucidon y en los términos del parrafo segundo del
articulo 135 de este cddigo.

Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al indiciado
comunicarse con las personas que él solicite, utilizando el teléfono o
cualquier otro medio de comunicacion del que se pueda disponer, o
personalmente, si ellas se hallaren presentes.

De la informacion al inculpado sobre los derechos antes
mencionados, se dejara constancia en las actuaciones...”.

El derecho previsto en la fraccion trascrita, no se opone a la
garantia establecida en la Constitucidon; ademas, ya era tiempo de la
vaciedad imperante, respecto a la designacion de defensor en la
averiguacion previa, fuera resuelta en la forma amplia en que esta
redactada; lo Unico que, propicia franco margen para hacer nugatoria la
actuaciéon, tanto del indiciado como de su defensor, es la facultad
otorgada al Ministerio Publico, para decidir que: “cuando no sea posible
el pleno desahogo de las pruebas de la defensa, se reserven los

derechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad judicial”.

Acertado es que el Ministerio Publico designe un defensor de
oficio a falta de defensor particular.

2.6.1.5.- ACEPTACION DEL CARGO Y RENUNCIA AL MISMO.
Para que los actos de defensa principien a tener vigencia, es
indispensable que el defensor acepte el nhombramiento de tal manera
gue, deberé hacerlo ante el subdérgano correspondiente, tan pronto como

se le dé a conocer su designacion, y para que surta efectos legales
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constara en el expediente respectivo. A partir de ese momento cumplira

con las obligaciones inherentes a su funcion.

Lo antes dicho, conduce a pensar que, los actos de defensa
implican necesariamente el nombramiento de defensor y también a la
aceptacion del cargo; empero, de acuerdo con lo dispuesto en el Cdodigo
Federal de Procedimientos Penales, esto no es asi, porque: ‘las
audiencias seran publicas y en ellas el inculpado podra defenderse por si
mismo o por su defensor” ( Videtur, texto completo del articulo 86 del
C.F.P.P)).

Cuando el defensor renuncia al cargo o incurre en alguna causa
gue lo haga cesar en el mismo, nada se expres6 en nuestras leyes
procedimentales, sin embargo, alin cuando no se sefiale expresamente
gue para la préactica de las diligencias el procesado debe estar asistido
por el defensor, si aquél no ha designado persona de confianza que lo
sustituya, el juez le presentard la lista de defensores, para que escoja, y

solamente cuando no lo haga, lo designara él.
La violacion de garantias en que se incurre, cuando el procesado
no esté asistido por su defensor, da lugar a la nulidad de todo lo actuado

y, por ende, a la reposicién del procedimiento.

Cuando el defensor no cumple el cargo que se le ha conferido,

incurre en la comision de algun delito o responsabilidad.

2.6.2.- OBLIGATORIEDAD DE LA DEFENSA.
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En la actualidad no es concebible un proceso sin defensa técnica,
aun en el supuesto de que el detenido se niegue a hacer nombramiento de
defensor, por muchas razones: porque es necesario reintegrar la
personalidad moral y psiquica del inculpado, debilitada con la detencién,
con el encarcelamiento y el ejercicio de la accion penal, porque es
necesario equilibrar la contienda jurisdiccional; contrarrestando la influencia
y las pretensiones del Ministerio Publico; porque es necesario que
procesalmente el inculpado tenga un representante legal que actie a pesar
y aun en contra de la voluntad del imputado, interponiendo recursos o
haciendo valer situaciones que le sean favorables, repreguntando a los

testigos u ofreciendo pruebas.

De esta manera, la defensa no es solamente un derecho del
acusado, sino una obligacién del juez, quien, en caso de que el procesado
se negara a hacer el nombramiento de defensor, habra de nombrarle a uno

de oficio.
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CAPITULO 3

GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL ORDEN PENAL.

3.1.- LA CONSTITUCION POLITICA Y SU HISTORIA.
3.1.1.- EL PRIMER CONGRESO CONSTITUYENTE.

El periodo comprendido entre el 24 de agosto de 18212, fecha de la
celebracion del tratado de Cordova entre don Juan O’Donoju y Agustin
Iturbide, y el 31 de enero de 1824, dia de la promulgacién del Acta
Constitutiva de la Republica Mexicana, como nacién independiente,
organizada como republica federal representativa, representa la primera

etapa de nuestra vida independiente.

Después de la entrada a la ciudad de México del Ejército Trigarante
con Agustin de lturbide al frente de 16,000 hombres, se instala la Junta
Provisional Gubernativa, compuesta de veinticuatro personas, la que una
vez que decreta el Acta de la Independencia del Imperio Mexicano, nombra
una regencia compuesta de Iturbide como presidente, de O’'Donoju, de

Manuel de la Barcena, de Isidro Yanez y de Manuel Velasquez de Ledn.

Grandes obstaculos se presentaban al nuevo gobierno, y entre ellos,

la necesidad de convocar un Congreso Constituyente cuya mision habria

% op. cit Supra 23, p. 81
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de ser la de dar al Pais la Constitucion que de acuerdo con el Plan de
Iguala, habria de templar la monarquia, a semejanza de lo ocurrido en

Espafia con la Constitucién de las Cortes de Cadiz.

El Congreso quedo instalado el 24 de febrero de 1822 bajo la

presidencia de don José Hipdlito Odoardo.

El Congreso se enredd en cuestiones ajenas a su objeto principal y
por discrepancias de caracter secundario los animos se enardecian, pero,
por encima de las querellas personales, lo que habia en el fondo, era el
sentimiento republicano de algunos sefiores diputados, frente al espiritu

monarquista de Iturbide.

En esta situacion se tuvo conocimiento en México de que el
Gobierno Espafiol no habia aprobado el tratado de Coérdoba, y que

O’Donoju habia sido declarado traidor y puesto fuera de la Ley.

En consecuencia, llegaba el momento en que se habria de elegir a
un soberano, a un emperador o0 a un presidente, y con él la ocasion , para
gue los partidos politicos se declarasen en la mas abierta oposicion. Los
regentes adictos a Iturbide fueron depuestos por el Congreso,
substituyéndolos por don Nicolas Bravo, el Conde de la Casa de Heras
Soto y el doctor Miguel Valentin.

En tanto republicanos y borbonistas, en el seno del Congreso se
hostilizaban y se enfrascaban en largas discusiones, la noche del 18 de
mayo, al grito de un mercenario, un coronel de granaderos y gente de la
plebe se lanzaron a la calle proclamando a Iturbide Emperador.
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Después de la coronacion de Iturbide, el 20 de julio de 1822, y a
principios del mes siguiente fue descubierta una conspiracion republicana,
con cuyo motivo fueron varios diputados; esto dio ocasién a que en el
Congreso aumentara el disgusto en contra del Emperador y a que los dos
poderes, el del Emperador y el del Congreso entran en franca oposicion. El
Emperador, el 31 de Octubre, ordend la disolucion del Congreso. El
Brigadier Luis Cortazar, con la fuerza de las armas, y sin mediar protesta
alguna, disolvi6 el primer Congreso Constituyente del México

Independiente.

Sabiendo el Emperador que habia en la capital 109 diputados del
Congreso disuelto, los convocO a sesiones, pero muchos de ellos de la
carcel fueron a la reunidon para ejercer su cargo, todos se hallaron
fuertemente resentidos, por lo que continuaron haciendo fuerte oposicién a
Iturbide, quien acabd por abdicar de la corona, tras de lo cual fue

desterrado.

El propio Congreso de Poder Ejecutivo, designé un gobierno
provisional compuesto por Pedro Celestino Negrete, Nicolds Bravo y

Guadalupe Victoria.

3.1.2.- ACTA CONSTITUTIVA DE LA NACION.
Mientras tanto, la provincia vivia?’ en completa agitacion, en medio
de signos que no dejaban de ser inquietantes por cuanto que apuntaba a
una tendencia de desmembracién. Como el Congreso no aprobaba aun las
bases del nuevo gobierno, varias provincias, encabezadas por la de Jalisco,
se pronunciaron por el sistema federalista y suscribieron un convenio por el

gue crearon un grupo de Estados autonomos de caracter federalista.

" \dem. p. 84
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Ante esa situacién los diputados del reestablecido Primer Congreso
Constituyente aprobaron el Acta de la Federacion, en la que sentaron
bases y los principio generales de lo que habria de ser mas tarde la
Constitucion Federal de 1824. Solo de esta manera lograron apaciguar la
exaltada tendencia federalista de las citadas provincias y disipar la coalicion
auténoma, ofreciéndoles la garantia de que México se instituiria como

Republica Federal.

El autor del Acta de la Federaciobn Mexicana fue el coahuilense
Miguel Ramos Arizpe, quien a su preclara inteligencia y cultura unia la

experiencia adquirida en las Cortes de Céadiz.

3.1.3.- TRANSFORMACION IDEOLOGICA.

Para ir de la Constitucién de 1824?® a la Constitucién Liberal de
1857, hay que dar un gran salto en la historia, en el que hubo ensayos de
gobierno centralista, guerra con un pais extranjero, pérdida de parte
considerable de nuestro territorio, dictadura politica, traiciones, inquietudes
e inconformidades, o para decirlo a la manera de Emilio Rabasa: “En los
veinticinco afios que corren de 1822 en adelante, la Nacién Mexicana tuvo
siete Congresos constituyentes que produjeron, una acta Constitutiva, tres
constituciones y una Acta de Reformas, y como consecuencias dos golpes
de estado y de cuando el ingenio descontentizado ha podido inventar para
mover el desorden y encender los animos. Y a esta porfia de revuelta y el
desprestigio de las leyes en que los gobiernos sabian ser mas activos que
la soldadesca y las facciones, y en que el pueblo no era sino materia
disponible, llevaron aquellos el contingente mas poderoso para aniquilar la
de fe la Nacion con la disolucién violenta de los congresos legitimos y la
consagracion como constituyentes de tres asambleas sin poderes, ni

apariencia de legitimidad”.

% 1dem. p. 89
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Ante ese panorama de agitacion, de convulsiones y de
acontecimientos, la justificacion y buen entendimiento de la Constitucion
Liberal de 1857, mas que ser buscada en aquella multitud de
acontecimientos, resulta evidente y consecuencia natural de la
transformacion ideolégica que paulatinamente se va produciendo a partir de
nuestra desvinculacion politica de Espafia.

Detenido y largo seria precisar esa evolucion ideoldgica, esa
transformacion en la manera de pensar, a través del sentir de cada uno de
los hombres de la Reforma y mas concretamente de los Constituyentes
como Sebastian Lerdo de Tejada, Gabino Barreda, José Maria Lozano,
Guillermo Prieto, Ezequiel Montes, Eligio Ancona, Mariano Yanez, Manuel

Payno, Francisco Zarco, José Maria Iglesias y otros tantos.

Cabe Decir, que no esta dentro de los propositos de la elaboracion
esta tesis, adelantarse profundamente en el tema de nuestra historia
constitucional, sino simplemente el ir descubriendo los antecedentes
legislativos de los principios del orden constitucional que en la actualidad

rigen en el procedimiento penal.

3.1.4.- GARANTIAS INDIVIDUALES EN LA CONSTITUCION DE 1857.

Una de las mayores diferencias entre las anteriores constituciones y
la liberal de 1857 consiste en que ésta principia haciendo una declaracion
general sobre los derechos del hombre a los que dedica sus primeros
veintinueve articulos, que por ser el precedente inmediato de las garantias

individuales de la Constitucion de 1917.
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Ni en la Constituciéon de las Cortes de Cadiz, ni el proyecto de
Constitucion Insurgente de 1814, ni en la Constitucion Federal de 1824, fue
dictado un capitulo o seccion especial para enunciar los derechos del
hombre o garantias individuales, seguramente porque en aquéllas épocas
no se tenia todavia un concepto preciso de tales derechos y porque no
habia sido superada todavia la etapa de limitaciones o prohibiciones a las
facultades de la autoridad, con que en la legislacion se inicia el capitulo de

las garantias individuales.

No fue sino hasta en la Constitucion Centralista de 1836, cuando se
hace el primer intento de agrupar los derechos del hombre en un capitulo

especialmente dedicado a ese objeto.

En el Congreso Constituyente de 1847 se vuelve a insistir en los
derechos del hombre y como consecuencia de ello Mariano Otero en unién
de los licenciados Robredo e Ibarra formul6 un proyecto sobre la Ley
Constitucional de Garantias Individuales, en cuya exposicién de motivos se
indica que para su redaccion fueron consultadas las constituciones de
Inglaterra, de Estados Unidos, de Francia y de Bélgica, habiendo sido
preferida esta ultima sobre la francesa de 1815 y sobre las dos de origen
noérdico.

El Licenciado Santiago Ofiate®®, este respecto dice:

“La clasificacion de las garantias que hacen Otero y coautores del
proyecto que comentamos, es la de considerarlas en cuatro categorias:
libertad, seguridad, propiedad e igualdad.

Dentro del capitulo de Libertad quedan comprendidos: la abolicién de
la esclavitud, la prohibicion de contratos en que se obligue al hombre a
prestar trabajo personal por més de cierto nimero de afios, el derecho de
traslacion dentro y fuera del territorio nacional, la libertad de opinion y la
inviolabilidad de la correspondencia.

2 1dem. p. 95
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Dentro de la garantia de seguridad se incluyen las prerrogativas del
individuo en materia penal.

Corresponden a la garantia de Propiedad el derecho al trabajo, el
derecho a la propiedad de los bienes, la expropiacion, la ocupacion de
armas, municiones, vestuarios y bagages por los militares, la proscripcion
de los préstamos forzosos, la propiedad intelectual, la prohibicion a los
poderes legislativo y ejecutivo de dictar sentencias en negocios judiciales, y
ciertas prerrogativas de los litigantes en los juicios civiles.

En la garantia de Igualdad comprende el proyecto: la generalidad de
la ley; la abolicion de toda discriminacion por razon de nacimiento o raza; la
prohibicion de pérdida del fuero comun por delito; la extincion de
mayorazgos Yy vinculaciones, asi como también la prohibicion de cargos
vendibles y hereditarios y la proscripcién de los titulos de nobleza.”

A pesar de no fue aprobado el proyecto de Ley de Garantias
Individuales presentando al Senado de 1849 ejercio influencia considerable

en el Estatuto Organico de Comonfort y en la Constitucién Federal de 1857.

3.1.5.- CONSTITUCION DE 1917.
3.1.5.1.- ACONTECIMIENTOS HISTORICOS.

Del 5 de febrero de 1817 a igual fecha de 1917°°, hay de por

medio un periodo de sesenta afios exactamente.

A raiz de la promulgacion de la Constitucién Liberal de 1857, el
partido conservador que se habia opuesto a ella, se vuelve reaccionario

a ella para impedir su vigencia. La Guerra inicia con el Plan de Tacubaya

% 1dem. p. 97
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del 17 de diciembre del mismo afio de 1857 y dura tres largos afos,
hasta que el primero de enero de 1861 el General Gonzalez Ortega entra
a la ciudad de México al frente de su ejército triunfador.

Inmediatamente después se inicia la época de los gobiernos
juaristas que se ve interrumpida por la intervencién de las tropas
francesas y el absurdo Imperio de Maximiliano que acaba fusilado en el
Cero de las Campanas, en Querétaro, el 19 de junio de 1867. Siguen de
nuevo los gobiernos juaristas aunque siempre en oposicion, ahora,
encabezada por Sebastian Lerdo de Tejada, hasta que el hombre fuerte
de la reforma, Benito Juarez muere resultado de una afeccion cardiaca el
18 de julio de 1872.

Hacia 1876 se inicia el gobierno y la dictadura del General Porfirio
Diaz, que no habr& de terminar sino hasta 1911, es decir, de cerca de 35

afos en que el pais vive bajo su férrea voluntad.

Durante los largos afios de la dictadura porfirista, se tuvo el

propaésito de lograr:
a.- Un concepto mas preciso de los derechos individuales.

b.- Una perfecta separacion entre las funciones investigadoras y

persecutorias del delito, frente a la funcion jurisdiccional.

c.- Dar a la educacion una nueva orientacién, ya no como garantia

individual, sino como garantia social.

d.- Dar también a la tenencia de la tierra un nuevo concepto, para

destruir el latifundismo.

e.- Establecer los derechos de los trabajadores frente a sus
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patrones.

f.- Fijar con mayor precision la separacion de la iglesia y del
Estado.

Las deliberaciones del Congreso Constituyente se prolongaron
por los meses de diciembre de 1916 y enero de 1917, y finalmente, el 5

de febrero de este ultimo afio, fue promulgada la nueva constitucion.

3.1.5.2.- CONTENIDO DE LA CONSTITUCION DE 1917.

Se componia de 136 articulos, divididos en siete titulos cuyo
contenido es el siguiente:

Titulo primero. De las garantias individuales.

Titulo Segundo De la soberania Nacional y de la forma
de Gobierno.

Titulo Tercero De la division de Poderes.

Titulo Cuarto De las responsabilidades de

funcionarios publicos.

Titulo Quinto De los Estados de la Federacion.
Titulo Sexto Del trabajo y la prevision social.
Titulo Séptimo Prevenciones generales.

Ahora bien, la materia Penal, considerada en toda su amplitud,

comprende cinco grandes ramas, a saber:
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La que define los delitos, determinando la naturaleza, duracién y
cuantia de las penas imponibles y proporciona las bases para la
individualizacion de las penas; de estas cuestiones se ocupan en
particular de los Codigos Penales, y por excepcion, algunas leyes
especiales que elevan a la categoria de delitos actos que las
contravienen y que simultdneamente sefialan la pena con que son

sancionados.

La que corresponde a la funcion investigadora y persecutoria del
delito que incumbe al poder Ejecutivo y quien la ejerce a través de su
organo especializado, el Ministerio Publico y de cuyo funcionamiento se
ocupan sus leyes organicas, e indebidamente, los codigos de

Procedimientos Penales.

La que corresponde a la funcion jurisdiccional ejercida por el o por
los Poderes judiciales y que comprende los procedimientos que ante ello
se han de seguir, con miras al pronunciamiento de una sentencia en la
gue se habra de declarar si algin hecho determinado constituye o no
delito, quien o quienes son los responsables y cual o cuales las penas
imponibles y, de cuyas cuestiones se ocupan en particular los Codigos

de Procedimientos Penales.

La funcién administrativa ejercida por el Poder Ejecutivo Federal o
por los Poderes Ejecutivos de los Estados, tendiente a velar el
cumplimiento de las penas impuestas por los 6rganos jurisdiccionales, y

que comprende lo que es el Derecho Penitenciario; y

La que comprende todo lo relativo a la organizacion de los

tribunales, a la manera de designar a magistrados, jueces, secretarios y
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demas personal de la administracion de justicia, licencias o
responsabilidades en que pueden incurrir, por faltas o delitos en el
desempeiio de sus cargos, y de cuyas materias se ocupan en particular
las leyes organicas del Poder Judicial de la Federacion o de los Poderes
Judiciales de los Estados y hasta los mismo Codigos de Procedimientos

Penales, esto es, el Derecho Judicial.

Consecuentemente, los principios de orden constitucional que
rigen en materia penal, se han de encontrar dispersos y diseminados
dentro de todo el articulado de la constitucién, segun sea la garantia que
consagren, la autoridad administrativa o judicial a quien se dirijan, la

prohibicidon que establezcan o la obligaciéon que impongan.

3.2.- ASPECTOS HISTORICOS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES EN
NUESTRO PAIS.

En principio, es necesario sefialar que los documentos que rigieron en
la Nueva Espafa, constituyeron los antecedentes de las garantias individuales

en México, y son:

a.- Leyes de Indias.

b.- Decreto del 10 de Octubre de 1810, referente a la igualdad juridica

entre los esparioles europeos y los de ultramar.

c.- Decreto del 10 de Noviembre de 1810, en torno a la libertad politica

de imprenta, habiéndose condicionado la libertad de imprenta en materia
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religiosa a la previa censura.

d.- Decreto de 9 de febrero de 1811, sobre la igualdad de los derechos
de los espafioles americanos entre si, ya sean espafoles, indios o hijos de

ambas clases; vy,

e.- Decreto del 8 de septiembre de 1813, que abole la pena de azotes

en contra los indios.

Don Miguel Hidalgo y Costilla, expidido dos bandos en el afio de 1810,

en Guadalajara, Jalisco, que son los siguientes:**

El primer bando, (de fecha 1° de diciembre de 1810 y que es poco
conocido), constituye un antecedente de los articulos 16 ultimo péarrafo y 129,
constitucionales, al prohibir que los miembros de sus tropas, exigiesen
cabalgaduras, efectos o forraje, en forma arbitraria y sin que fueran
necesarias.

En el segundo bando, decreta la igualdad de todos los individuos en
sociedad, al proscribir la esclavitud en México, so pena de muerte por
desacato a este mandato (antecedente del actual articulo1®, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos); ademas, eximié a los indios del
pago de impuestos, lo que representa una proteccidbn para una clase

desprotegida, como hoy se hace en leyes fiscales secundarias.
Por el contenido de estos bandos, don Miguel Hidalgo y Costilla®?, debe

ser reconocido como el precursor de los derechos del hombre y del
otorgamiento de las garantias del Gobernado en México.

A través de la incorporacion de diversas garantias y medios de

31 Del Castillo del Valle, Alberto, Garantias Individuales y Amparo en Materia Penal, 22 edicion,
Ediciones Juridicas Alma, S.A. de C.V., México, 2003, p. 48
% 1dem. p. 49
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impugnacién, como es el caso de la prevision del recurso anglosajon del
habeas hébeas, sostenido que en México imperaria la ley inglesa para
solucionar los problemas derivados de la privacion de la libertad por alguna

autoridad publica.

Asimismo, se alude a que el domicilio de cada persona seria respetado
como se tratarse de un asilo sagrado, encontrandose asi un antecedente del
articulo 16 Constitucional. Grosso Modo, esa fue la forma en que se propuso
la proteccion de los derechos del hombre en este documento, que representa
el primer intento por crear una Constitucion para la Nacion que estaba

independizandose y que necesitaba de un orden juridico para su subsistencia.

En el Plan de Iguala, de 24 de febrero de 1821, se consagraron
garantias, aunque en forma muy somera, tal como es el caso del punto veinte,

de ese documento, que sostenia lo siguiente:*®

“20. Interin se retinen las Cortes, se procedera en los delitos con total
arreglo a la Constitucién Espafiola”

De lo anterior, se advierte que se encuentra inserta una garantia de
legalidad en materia penal, al someter la actuacion de las autoridades a las
disposiciones de la Constitucion espafiola (Constitucion de Cadiz, de 1812), la
cual consistia una serie de garantias en materia penal, por lo que se evitaba la

arbitrariedad estatal.

% 1dem. p. 51
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Independientemente de la anterior garantia, en el punto veintiuno del
Plan, se encuentra una disposicion normativa que, a pesar de su razon de ser,
representaba un precepto que atenta en contra de los derechos humanos, al

disponer en él lo siguiente:

“21. En el de conspiracion contra la independencia, se procedera a

prision, sin pasar a otra cosa que las Cortes dicten la pena correspondiente al

mayor de los delitos del de Lesa Majestad divina”.3

Asi pues, en ese numeral se impone ya una pena severa, sometiendo
al sujeto que incurra en el delito de conspiracion contra la independencia
nacional que estaba a punto de consumarse, a prisidn preventiva y

regulandose ya la pena por imponérsele.

También la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, de
4 de Octubre de 1824, consagro garantias, entre las que aqui nos interesa
son: “Garantias que protegian la libertad deambulatoria; proteccion al
domicilio de las personas; y, prohibicibn de exigir juramento sobre

declaraciones en torno a hechos propios en materia penal”.

Posteriormente, al haber sido disuelto el Congreso Constituyente de
1842 (que elaboré los proyectos aludidos en la pregunta-respuesta anterior),
constituyé una Junta de Notables que redacté el documento conocido como
Bases de Organizacion Politica de la Republica Mexicana, en que se
consagraron garantias semejantes a propuestas en los proyectos de 1842,
entre las que se menciona las siguientes: “Proteccion a la libertad personal,
limite a la retencidn; prohibicion de intimidar a una persona a declarar en su

contra; y, proteccion al domicilio de las personas regulandose la orden de

% 1dem. p. 51
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cateo”.

En el Estatuto Orgénico Provisional de la Republica Mexicana, de 23 de
mayo de 1855, se consagraron garantias en materia penal, hay una
semejanza con las que hasta ese momento se habian consagrado en las
Constituciones vigentes en México hasta ese afio; sin embargo, se previeron
nuevos medios de tutela de los derechos del hombre, aludiéndose, por
ejemplo, a la separacion de los procesados, en relacién a los sentenciados;
asimismo, se inscribieron las bases del proceso penal, entre ellas, la relativa a
permitir al detenido imponerse de las constancias que integran el expediente,
carearse con los testigos que depusieran en su contra y de ser escuchado en
defensa. Del mismo modo se regulo la publicidad en los procesos, salvo por

causas de respeto a la moral publica.

En otro precepto, se prohibieron los azotes, la marca, la mutilacion, la

infamia trascendental y la confiscacion de bienes.

3.3.- GARANTIAS INDIVIDUALES EN EL ORDEN CRIMINAL.
3.3.1.- CONCEPTO.

Es el medio juridico consagrado por la Constitucién, principalmente,
por virtud del cual se protegen los derechos del hombre frente al gobierno
del Estado y sus autoridades, obligando a éstos a respetar tales derechos;
son en concreto, medios juridicos de proteccion, defensa o salvaguarda de
los derechos del hombre, por lo que estos derechos son juridicamente
resguardados y tutelados por la Constitucion y el sistema juridico mexicano

gracias a la consagracion y concesion de garantias individuales.
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3.3.2.- LOS ELEMENTOS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES SON:*
a).- Los sujetos de la relacién que implica la garantia;
b).- El objeto de la garantia; vy,
c).- La fuente de la garantia.

¢, Quién es el titular de las garantias individuales en materia penal? El
individuo o persona fisica tan solo, pues el Unico sujeto de Derecho al que
se puede afectar en uno de los bienes juridicos tutelados por estas
garantias, o sea, en su vida, en su libertad locomotora y/o en su integridad
fisica o moral. Las demas clases de los gobernados no tiene la titularidad
de estas garantias (en materia penal), por no ser susceptible de gozar de
los derechos protegidos por las mismas y, por tanto, no pueden ser

afectados por actos de autoridad en relacion a los mismos.

El objeto de las garantias individuales esta constituido por el respeto
a un derecho del hombre por parte de las autoridades publicas. Derivado de
esta obligacion, surge la presencia de un derecho publico subjetivo,

entendiendo por esta expresion a lo siguiente:

a).- La existencia de un derecho;
b).- Ese derecho es publico; y

c).- Ese derecho publico es subjetivo.

Con motivo de la garantia individual, surge una obligacién que corre
a cargo del gobierno del Estado y las autoridades publicas, consistente en
respetar y observar en todo momento el derecho publico subjetivo
garantizado, tutelado o protegido por el orden juridico, principalmente por la

norma constitucional.

% Idem. p. 20
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Las garantias individuales gozan de principios constitucionales®®,
siendo los de fundamentalidad, de supremacia constitucional y de rigidez
constitucional. Las garantias son fundamentales, porque todo acto de
autoridad debe basarse en ellas; supremas, porque estan en la cuspide del
Derecho positivo mexicano (en la Constitucién); gozan del principio de
rigidez constitucional, puesto que para poder reformar los articulos que las
consagran, se requiere cumplir previamente con un procedimiento riguroso

en la Constitucion.

¢Cual es la teleologia de las garantias individuales en materia
penal? La finalidad de las garantias en materia penal consiste en
salvaguardar y hacer vigente en todo tiempo los derechos mas caros de
gue goza todo individuo, como son la vida, la libertad y su integridad fisica
y/o moral, protegiéndose estos contra las arbitrariedades de las autoridades
publicas cuando se considera que una persona ha cometido un delito y se

investiga y/o sigue un proceso penal por esa causa.

Para hacer vigente estas garantias que tienden a resguardar dichos
derechos supremos y fundamentales, se ha ideado el juicio de amparo,
mediante el cual se anula o invalida toda actuacion estadual que propenda
a inobservar o desconocer esas garantias, con lo que las mismas se
imponen a todas las autoridades del Estado, haciéndolas vigentes y, por
ende, tutelandose los derechos del hombre frente al Estado y sus

autoridades.

% 1dem. p. 29
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La importancia de las garantias individuales en materia penal es tal,
gue la Constitucion Politica de algunas entidades federativas las corroboran
en su articulado, buscando la proteccién del individuo frente a las

autoridades estatales.

Los bienes juridicos protegidos por las garantias en materia penal,

son los siguientes:

a).- La vida;
b).- La libertad de trénsito o deambulatoria;
c).- La integridad fisica; vy,

d).- La integridad moral.

Tales bienes juridicos se protegen preferentemente por las garantias
gue se consagran en los articulos 1°, 5°, 11 del 13 al 23 y 119, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3.3.3.- ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL.
Establece:

“Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna.

Nadie podrd 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
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analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta
se fundarda en los principios generales del derecho.”

Del numeral antes trascrito, surge el principio de irretroactividad; si la
nueva ley no ha tener caracter obligatorio sino desde la fecha de su
promulgacion, es natural que sus efectos se proyecten sobre el futuro y que
solo por excepcion opere sobre el pasado. Ademas, si la nueva ley pudiere
regir o modificar el pasado, la libertad, la propiedad, la posesion y hasta la
vida misma del hombre, careceria de las condiciones de seguridad y de
estabilidad que requiere la convivencia y la organizacién social; de ahi, que

surge el referido principio.

En la actualidad, es como una norma de moral legislativa,
universalmente admitida, cuyos antecedentes pueden ser encontrados en
el Fuero Juzgo, en el Fuero Real, en las Leyes de Partida, en la Novisima
Recopilacion. En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano se establecio formalmente que ninguna ley civil o criminal podia

tener efecto retroactivo.

En el Derecho Penal, se dice que la nueva ley, no puede ser
aplicada retroactivamente, en perjuicio de persona alguna; pero
l6gicamente, si podra ser aplicada retroactivamente en beneficio de
alguien. De ahi derivan varias situaciones: Si la nueva ley eleva a la
categoria de delitos hechos que antes lo fueron, o si establece penas
mayores, el inculpado tendra que ser juzgado de conformidad con las
vigentes en la época de la comision del delito, a fin de que no se cauce
perjuicio; pero si la nueva ley suprime el caracter delictuoso al hecho por el

gue se le procesa, o si en alguna forma reduce la pena, la nueva ley debe
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ser aplicada retroactivamente, porque lejos de causar un perjuicio al

inculpado causara un beneficio.

En ese orden de ideas, a fin de comprender mejor lo antes dicho, me

permito transcribir el articulo 56 del Codigo Penal Federal, que establece:

“Articulo 56. Cuando entre la comision de un delito y la extincién de
la pena 0 medida de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estara a
lo dispuesto en la més favorable al inculpado o sentenciado. La autoridad
gue esté conociendo del asunto o ejecutando la sancion, aplicara de oficio
la ley mas favorable. Cuando el reo hubiese sido sentenciado al término
minimo o al término maximo de la pena prevista y la reforma disminuya
dicho término, se estara a la ley mas favorable...”

Por su parte, el articulo 553 del Cddigo Federal de Procedimientos

Penales enuncia:

“Articulo 553. ElI que hubiese sido condenado por sentencia
irrevocable y se encuentre en los casos de conmutacion de sanciones o de
aplicacion de ley méas favorable a que se refiere el Cédigo Penal Federal,
podra solicitar de la autoridad jurisdiccional o del Poder Ejecutivo, en su
caso, la conmutacion, la reduccién de la pena o el sobreseimiento que
procedan, sin perjuicio de que dichas autoridades actien de oficio y sin
detrimento de la obligacion de reparar los dafios y perjuicios legalmente
exigibles”.

Por tanto, debe decirse que en el supuesto concedido de que el
sentenciado aun no se hubiere dejado a disposicion del Ejecutivo Federal
para que proceda a ejecutar la sancion, el Juzgador de origen es la
autoridad competente para aplicar la ley mas favorable al reo, de
conformidad con los numerales transcritos y con la tesis jurisprudencial
418, visible en el tomo I, parte Tribunales Colegiados de Circuito, Octava
Epoca, Apéndice 1971-1995, cuyo rubro es: “ARTICULO 56 DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DE FUERO
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COMUN, Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO
FEDERAL. A QUIEN CORRESPONDE APLICARLO, DE ACUERDO CON
EL ESTADO QUE GUARDE LA CAUSA PENAL RESPECTIVA. (Videtur,

texto integro y completo en el anexo).

Respecto al segundo parrafo del dispositivo constitucional, debe
decirse que representa la postura o la reaccion de los Constituyentes de
1857, de 1917 y los autores de otras Constituciones que pudieron haber
servido de modelo a la nuestra, frente a las practicas que estuvieron en uso

en la antigiiedad.

El principio de que ningun acto antisocial pudiera ser castigado sino
en virtud de una ley preexistente fue incluido en la Constitucion de 1791 y
en la del afio Il de la nueva cronologia revolucionaria y posteriormente
elevado a la categoria de norma general en el Cédigo de los Delitos y de
las Penal del 3 de brumario del afio IV, que en su articulo 4° prevenia:
“Ninguna contravencion a la ley, ningun delito, ningin crimen pueden ser
castigados sino con penas establecidas con anterioridad a su comision”. De
dicho principio nacen dos postulados Nulla pena sine lege, nulla pena sine
juidicio; premisas las anteriores en las que estd inspirado el precepto
constitucional que nos ocupa. Conviene subrayar que la facultad para privar
a alguien de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o

derechos corresponde a los tribunales previamente establecidos.

3.3.3.1.- CONCEPTO DE PRIVACION.

El participio “privado” empleado en el precepto esta usando en sus
acepciones de usurpar, de quitar, de despojar o de desposeer a alguien
de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o0 derechos,

de manera definitiva.
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En el Codigo de Procedimientos Penales, existen infinidad de
disposiciones que permiten al Juez dictar medidas o providencias
precautorias para el aseguramiento del encausado; las cuales deben ser
dictadas sin audiencia, ni conocimiento, ni menos intervencion del
inculpado, esto es, sin oir en su defensa al interesado, sin juicio, en
contra de lo que viene de la garantia constitucional que se estudia, a
pesar de que implican la pérdida momentanea del derecho garantizado
y, no puede decirse que violan la garantia consagrada en el articulo en
estudio, pues éstas son despachadas con caracter meramente

provisional y pueden ser reparadas en sentencia definitiva.

Las medidas restrictivas de la libertad individual no son en
realidad, sino providencias precautorias para asegurar la persona del
gue sera acusado, se ocupa en particular el articulo 16 Constitucional,
pues regula las 6érdenes de aprehension o de detencidn que ejecutan las

autoridades.

Por otra parte, cabe destacar que dos son las exigencias que
debe satisfacer el juicio prevenido en el ordinal de estudio: una, la de
gue se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento; y otra, la
de que el juicio sea seguido de conformidad con las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

3.3.3.2.- FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO.

No son otras, mas que las que se desprenden del articulado

mismo de la Constitucidn y estén relacionadas con la materia procesal.
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No debe soslayarse que lo que la prevencién constitucional quiere
decir, interpretada literalmente, es que, en materia civil o penal, el
proceso se ha de componer de conformidad con la ley vigente en la
época de ocurrir el hecho generador de la accién, que bien puede ser la
comision de un delito, o el incumplimiento de una obligacion; esto es, el
juicio se habra de seguir de conformidad con las leyes expedidas con
anterioridad al hecho, es decir, que la ley procesal aplicable sera aquella
gue hubiere estado vigente en la fecha de la comisién del delito o del
incumplimiento de la obligacién, y no la vigente en la fecha de la

iniciacion del juicio.

Este mandato constitucional es conocido en la teoria del Derecho
Penal con el nombre de principio de la exacta aplicacion de la ley penal.
La analogia, prohibida en el precepto que se comenta, consiste en la
relacion o proporcion de conveniencia que tiene unas cosas con otras; y
juridicamente, en la relacion o semejanza que hay entre los casos
expresados en alguna ley y otros que han sido omitidos en ella. En
l6gica la mayoria de razén es uno de los medios de raciocinio y poderoso
auxiliar de los sistemas inductivos y deductivos, particularmente si se
funda en premisas universales afirmativas o negativas, pero que el
precepto constitucional prohibe para la imposicion de las penas, por ser

en si mismos, contrario al principio de aplicacién exacta de la ley.

3.3.4.- ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.
El cual indica:
“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
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procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la
responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera
poner al inculpado a disposicion del Juez, sin dilacion 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 del Ministerio Publico.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion 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 detencion, fundando vy
expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el Juez que reciba la
consignacion del detenido deberd inmediatamente ratificar la detencion o
decretar la libertad con las reservas de ley.

Ningun indiciado podré& ser retenido por el Ministerio Publico por mas
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 solo la autoridad judicial podra expedir y
gue 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, levantdndose al
concluirla, una acta circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o0 en su ausencia o negativa,
por la autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionari
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la
autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la
entidad federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de
cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad competente, por
escrito, debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud,
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expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su
duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido
con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan
con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podrd 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 han acatado las disposiciones
fiscales, sujetdndose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara
libre de todo registro, y su violacién 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 prestacion alguna.
En tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes,
alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca la ley
marcial correspondiente.”

El parrafo inicial del numeral ya trascrito, en atencién a las medidas
coercitivas que el propio articulo autoriza, Ordenes de aprehension
emanadas de la autoridad judicial, posibilidad de detenciones por la policia,
sin orden de autoridad judicial y cateos, y previendo las molestias que tales
medidas puedan ocasionar a la persona, a la familia, en el domicilio,
contenida en otras muchas constituciones, de que nadie pueda ser
molestado, sino por virtud de mandamiento escrito, de autoridad
competente, fundado y motivado; lo anterior, se refiere a las molestias que
ese causen o0 puedan causar con motivo de las medidas coercitivas
personales que autoriza para la composicion del proceso, para el
aseguramiento de la persona del inculpado, para la investigacién de los
delitos, para el cateo del domicilio o para el decomiso de lar armas,

instrumentos u objetos del delito.
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Las molestias®’ que las medidas coercitivas puedan causar
solamente seran justificables a través de un mandato de autoridad
competente, escrito, en el que se funde y motive la causa legal del

procedimiento.

En lo relativo al segundo parrafo del precepto constitucional, debe
decirse que los datos que hagan probable la responsabilidad del acusado,
gramaticalmente, tanto pueden subsistir a la denuncia, a la acusacion o la
guerella, como a la declaracién bajo protesta de persona digna de fe, ya
gue la disyuntiva empleada en la redaccion del precepto puede referirse a
cualguiera de las dos prevenciones que la preceden. Pero como
juridicamente no es concebible una denuncia, una acusacion o una querella
gue no sean producidas por una declaracién otorgada bajo protesta de
decir verdad, resulta que los datos a que el mandato constitucional se
refiere, de hecho, lo que pueden y deben substituir, es la denuncia o la
acusacion. Es decir, que aun queriendo el legislador suprimir la incoacion
oficiosa, se vuelve a ella, cuando se tienen datos suficientes que hagan
probable la responsabilidad del acusado, en un delito que sea perseguible

de oficio, a pesar de que no haya denuncia o acusacion.

La denuncia, la acusacion o la querella han de ser requisitos previos
a la expedicién de una orden de aprehension, pero no lo son , ni lo pueden
ser, para incoar un procedimiento por delito que se pueda perseguir de
oficio, es decir, que la iniciacién de la averiguacion, en este tipo de delitos,
la policia judicial y el Ministerio Publico, estdn obligados a proceder de

oficio, sin esperar a que se formule ante ellos denuncia o acusacion.

Por tanto, los requisitos de procedibilidad, lo son Unicamente, con

3" Op. cit. Supra 23, p. 167
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arreglo a nuestra constitucion, para el libramiento de las érdenes de
aprehension, pero no lo son, salvo el caso de la querella, para iniciar la

investigacion de los delitos perseguibles de oficio.

Ahora bien, la expresion flagrancia®® comprende tanto el momento

de la comisién del delito, como el que le sigue inmediatamente después.

Por otra parte, en relacion al quinto parrafo del numeral tantas veces
citado, podemos decir que se actualiza dicho supuesto en los lugares en los
que no suele haber sino autoridades administrativas, tales como
Presidentes Municipales, Recaudadores de Rentas u otros cargos

semejantes.

Estos funcionarios aun siendo de baja categoria, para delitos de los
gue se persiguen de oficio, constitucionalmente, estan facultados,
exclusivamente, para proceder a la detencion de un acusado si se trata de
un caso urgente, pero habran de ponerlo inmediatamente a disposicion del
Ministerio Publico, denunciandole el hecho de que se trate, para que se

traslade al lugar y proceda conforme a sus atribuciones.

Si el detenido en las condiciones que previene el precepto fuere
puesto realmente a disposicion de un Juez o de otra autoridad judicial, ésta
se habra de negar a recibirlo atenta a las prevenciones contenidas en el
articulo 21 Constitucional.

Finalmente, en lo tocante al citado numeral constitucional, el cateo,

es otra de las formas de coercion, pero que mas que a la persona, al que

% 1dem. p. 177
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afecta es al domicilio, pues consiste en la busca que se haga en la casa
habitacion del inculpado, o en otro lugar cerrado, de personas o de cosas

relacionadas con la comisién de algun delito.

3.3.5.- ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL.
Dicho precepto Constitucional, establece:

“Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del plazo 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 prision
en el que se expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

Este plazo podra prorrogarse Unicamente a peticion del indiciado, en
la forma que sefiale la ley. La prolongacion de la detencion en su perjuicio
sera sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del
establecimiento en el que se encuentre internado el indiciado, que dentro
del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de formal
prision o de la solicitud de prorroga, debera llamar la atencion del Juez
sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe la
constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondra al
indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos
sefialados en el auto de formal prision o de sujecion a proceso. Si en la
secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del
gue se persigue, debera ser objeto de averiguacién separada, sin perjuicio
de que después pueda decretarse la acumulacion, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehensiéon o en las prisiones, toda
molestia que se infiera sin motivo legal; toda gabela o contribucién, en las
céarceles, son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por
las autoridades”.

El auto de formal prisién®, es una resolucién judicial, que sirve para

determinar la situaciéon juridica del acusado al quedar sujeto a juicio por

% Op. cit. Supra 31, p. 201
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parte del juez, una vez que éste ha tenido contacto con el inculpado y
encuentra que se retnen elementos que acrediten el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del acusado, siempre y cuando el delito por el que
se vaya a proseguir el juicio, tenga pena privativa de libertad. Con el
dictado de este auto se inicia la segunda etapa de la prision preventiva,
dejando vigente y firme la detencion del individuo (salvo que goce de la
libertad provisional bajo caucion o bajo protesta), y especificandose en esa

resolucion por qué delito se va a substanciar el juicio respectivo.

No debo dejar pasar por inadvertido que al auto de formal prision,
también se le conoce como Auto de término constitucional o auto de plazo

constitucional, debiéndose esto por la Ley Suprema (Constitucion).

Dentro de las setenta y dos horas siguientes a aquélla en que el
inculpado haya sido puesto a disposicion de un Juez, como lo previene el
articulo constitucional en estudio, debera emitirse el auto de plazo

constitucional.

¢,Puede ampliarse el plazo para resolver sobre la situacion juridica
de un indiciado? Si, y Unicamente podra decretarse por una sola vez,
debiendo comunicar esta circunstancia al Director del Centro de
Readaptacion Social en que se encuentre interno el indiciado. ¢Qué
requisitos deben reunirse para que se prorrogue el término para dictar el
auto de término constitucional? De acuerdo con el articulo 161 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, son los siguientes*’:

a).- Que solicite la prérroga el indiciado o su defensor.

0 1dem. p. 204
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b).- Que la solicitud se haga al momento de rendir la declaracion

preparatoria o dentro de las tres horas siguientes a ese evento.

c).- Que la prérroga sea para aportar pruebas para que el juez

resuelva sobre la situacion juridica.

El tiempo por el cual puede ampliarse el término constitucional, es
hasta por ciento cuarenta y cuatro horas; a las cuales, antes de su
fenecimiento debe comunicarse al Director del Centro de Reclusion Social,
en donde se encuentre interno el inculpado, debiendo remitirle copia
certificada de la resolucién respectiva y, solo en el supuesto dado que el
Juez respectivo, no le remitiera la copia en mencién, debera dejar al
inculpado en inmediata libertad, pues de lo contrario podria hacerse

acreedor a responsabilidad, de igual forma, aquél Juez que no cumpla con

la prevencién ya anotada, puede incurrir en una responsabilidad oficial.

Por dltimo, cabe decir que el auto de formal prision, puede ser
impugnado por el recurso ordinario de apelacion, o mediante el juicio de
amparo indirecto, el cual puede ser promovido y tramitado sin necesidad de
substanciar el recurso de apelacion, por lo que no opera el principio de

definitividad del juicio de amparo en este caso.

3.3.6.- ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL, APARTADO A, FRACCIONES Il
Y IX.

Que indican:*

*l Se aclara que Unicamente se transcriben dos fracciones del articulo 20, apartado A,

Constitucional, debido a que son las Unicas fracciones que tienen relacion la presente tesis.
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“Articulo 20. En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado, la
victima o el ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

l...

. 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;

...

V...

V...

VI...

VII...

VIII...

IX. Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos
gue 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
0 no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para
hacerlo, el Juez le designara un defensor de oficio. También tendr& derecho
a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera...”.

Ahora bien, para estar en posibilidad de comprender lo antes
trascrito, es necesario contar con una definiciébn de lo que es la persona
gue actia como defensor; y, para esto, se realizé una investigacion en los
criterios que ha sostenido el Poder Judicial de la Federacion (Tribunales
Federales y Juzgados de Distrito), obteniendo de dicha busqueda la
siguiente definicion: Es la persona que representa al inculpado o quejoso
en los juicios del orden criminal, esta legitimada para promover en su favor
y funge también como asesor técnico-juridico; su representacion debe ser
continua y sin condiciones que limiten su funcién, la cual comprende todas
las actuaciones encaminadas a procurar una defensa adecuada consistente
en dar oportunidad a todo inculpado de aportar pruebas, promover los
medios de impugnacién frente a los actos de autoridad que afecten los
intereses legitimos de la defensa, cumplir con los requerimientos y

prevenciones para la admision de la demanda de garantias, exponer la
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argumentacion sistematica del derecho aplicable al caso concreto y, en
general, utilizar todos los beneficios que la legislacion procesal establece
para la defensa y debido proceso del afectado.

El inculpado puede defenderse por si mismo, por un abogado, una
persona de su confianza, o si no quiere o no puede nombrar defensor, y
cuando asi lo disponga la ley, el Juez le designara un defensor de oficio

con titulo de licenciado en derecho.

El defensor debera aceptar el cargo previamente y hacerlo constar
fehacientemente en autos para que surta efectos legales, siempre que
dicho encargo no le hubiere sido revocado; esto, con el fin de otorgar al

defendido un debido acceso a la justicia.

Por otra parte, al momento de estar efectuando la misma indagacion

se encontro en libros de texto juridico lo siguiente:

En la antigliedad griega o romana*® “la defensa constituia un
derecho indiscutible del imputado, que conocia, desde el primer momento
la acusacion formulada en su contra y ocupaba el mismo plano juridico del
acusador; al principio actuaba personalmente, pero después recurrié a un

orador habil y experto que lo asistia”.

Entre los béarbaros, el derecho de defensa merecié escrupuloso
respeto. En el fuero juzgo, el acusado podia actuar personalmente o por
medio de mandaderos o0 personeros, que se convertirian en representantes
y defensores. En el Fuero Real se admite la comparecencia de un “bozero”
gue alegue por el acusado, pero pierde el caracter de personero, es decir,

de representante del acusado.

2 Op. cit. Supra 23, p. 311.
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El concepto a propésito del defensor ha cambiado. EI hombre
elocuente, el orador impresionista, que en el proceso oral acude en defensa
del imputado mediante discursos fogosos en demanda de clemencia y de
justicia para su defenso, explotando los sentimientos de piedad del juez o
del jurado, pertenece ya a la época romantica de la humanidad. Ese tipo de
defensores no existe ya.

Quiza por la influencia que el Derecho Civil ejerce sobre el Procesal
Penal, alguna vez se pensé que el defensor no era sino el mandatario del
imputado, llamado a desempeiiar funciones semejantes a las que los

patronos tienen en las controversias civiles.

La funcion del defensor es compleja, pues comprende la asistencia
técnica que el imputado requiere; la representacion de éste en el proceso,
en los recursos y aun en el juicio de amparo; su intervencion es como
elemento equilibrante en la contienda jurisdiccional, pues es sabido que el
Ministerio Publico es siempre la parte fuerte; y de auxiliar del propio juez,
no porque claudique de su obligacion, sino para que instruya al funcionario
en relacion a la situacion, ya juridica, ya material, en que se encuentre el
acusado y le aporte mayores elementos hasta obtener una sentencia

apegada a la ley.

El defensor debe esforzarse y poner todo su empefio en conseguir
para su defenso la mejor situacién posible, atentos los antecedentes que
medien, sin tener que recurrir a las defensa fraudentas, a los testigos
falsos, a los peritos comprados o al soborno de los funcionarios, pues de
defensor se convierte en encubridor o en cémplice de su defenso, de

universitario en delincuente.
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La defensa dice el mandato constitucional podra ser hecha por el
acusado por si mismo o por persona de su confianza, o por ambos, segun

su voluntad.

En realidad, el contenido de esta parte del precepto constitucional,
tiene un contenido liberal, sentimental, casi romantico, pero carece de la
base juridica y técnica que toda defensa supone. La defensa por si mismo
0 por persona de su confianza, asi se trate de un iletrado, de persona
ignorante o de quien no tenga experiencia en las cuestiones judiciales,
juridicamente es inconcebible, porque como se ha demostrado, la
asistencia legal al acusado, la representacion de éste en el proceso y la
integracion moral y psiquica del inculpado, son las bases que dentro del
derecho procesal contemporaneo, sirven de estructura a esa institucion que

llamamos defensa.

La confianza que el acusado tenga en su defensor, por si sola, no
debe de servir de fundamento a la designacion de la persona que se haya
de encargar de la defensa, porque en los conflictos que suelen surgir entre
el procesado y su defensor, en lo que respecta a la técnica misma del
procedimiento, mas se debe atender a la gestion del defensor que a los
deseos del acusado, pues de no ser asi el nombramiento de defensor seria
inatil, porque la defensa es obligatoria a pesar de la voluntad en contrario
del inculpado y porque la capacidad juridica del defensor es superior,
generalmente, a la del procesado.

Si se ha de admitir que el acusado sea defendido por persona de su
confianza y ésta no es letrada, se habria de prevenir que esta ultima se

haga asesorar por un defensor técnico que desemperie sus funciones.
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Si el acusado no quiere nombrar defensores, después de ser
requerido para hacerlo, al rendir su declaracion preparatoria, el juez le
nombrard uno de oficio. Consecuentemente, si el acusado, a pesar del
requerimiento insiste en no hacer nombramiento de defensor, no podra ser
obligado por otros medios, ni constrefiido a hacer dicho nombramiento, sino
gue sera el juez quien le nombre uno de oficio. Es pues obligacion del juez
cuidar de que el acusado no carezca de defensor en ningin momento del

proceso.

Ademas, se obtuvo otra opinion diversa a lo antes plasmado

consistente en que:

El defensor del acusado puede ser cualquier persona de su
confianza, independientemente de que sea Licenciado en Derecho o no
tenga ese titulo profesional, ya que la Constitucion no exige tal requisito,
sosteniéndose tan solo en la fraccion IX, del apartado A, del articulo 20,
Constitucional, que el acusado podra defenderse por si mismo o por medio
de una persona de su confianza®.

Cabe resaltar que la redaccion del articulo 20, apartado A, fraccion
IX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
proporciona esa idea, cuando hace un distingo entre el abogado y la
persona de confianza del reo, por lo que no es menester ni imperioso que
se tenga el titulo de Licenciado en Derecho para ser defensor de una

persona.

Debe destacarse que las personas que se encuentren impedidas
para ejercer la defensa de un acusado, deben atenerse a lo previsto en el
articulo 160 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

*3 Op. cit. Supra 31, p. 198
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Siguiendo ese orden de ideas, debo resaltar que durante la
investigacién que se realizé en lo relativo a este subtema, no fue posible
contar con la suficiente bibliografia que ayudara a conocer que papel
juridico desempefa la persona de confianza, que es designada por un
acusado a quien se le sigue un Juicio Criminal, para que aquélla
desempefie una defensa y saber si ésta puede ser considerada como
adecuada o no; lo anterior, es asi a pesar de que se realizé la indagacion
gue nos ocupa en diversos libros de texto juridicos, e incluso en algunas
interpretaciones que ha hecho el Poder Judicial de la Federacién,

rescatando de esa investigacion lo siguiente:

Es de destacarse que en el articulo 160 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, casuisticamente establece cuéles son las
personas que se encuentran impedidas legalmente para desempefiar ese
cargo de defensor, y fuera de los ahi enumerados, el inculpado se
encuentra facultado para designar como defensor a persona de su
confianza, y soélo en el supuesto de que esa designacion no recayera sobre
quien tuviera cédula profesional para ejercer la abogacia o autorizacion de
pasante, de conformidad con la Ley de Profesiones, el tribunal dispondra
gue ademas del designado intervenga un defensor de oficio que lo oriente

en lo concerniente al ejercicio de una adecuada defensa.

Cualquier acusado, en términos del articulo 20, apartado A, fraccion
IX Constitucional, puede designar como defensor, a su eleccion, a un
abogado o0 a una persona de su confianza, esto es indebido, pues es
incuestionable que so6lo cuando ese nombramiento recae sobre un
profesional del ramo se puede lograr una real y verdadera defensa
adecuada, lo que no sucede cuando esa designacion se otorga a una

persona gque no ostenta el titulo de licenciado en derecho.
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En relacion con el articulo 5° Constitucional argumentan que la Ley
de Profesiones, reglamentaria de este precepto fundamental, debe ser
observada y aplicada desde el inicio de una averiguacion previa hasta la
consignacion del inculpado, puesto que esta legislacion secundaria es la
facultada para reglamentar la actividad de defensor; y, en ese contexto, es
de estimarse que el nombramiento de una persona no profesional en la
materia, para que asista al acusado Unicamente durante el desahogo de su
declaracion ministerial, es violatorio de garantias, pues solo un defensor
gue hubiese sido designado y cubierto los requisitos que establece esa ley
reglamentaria citada podia considerarse como el Unico facultado para
intervenir en todos los actos que comprendieron a esa fase indagatoria,
amén de que una defensa adecuada soélo puede ser desempefiada

eficazmente, como se dijo, por un profesional del ramo.

Lo antes plasmado, puede ser consultable en la Ejecutoria que se
emitio en el Amparo Directo en Revision 198/99, por parte de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 51,
Tomo XVII, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Junio de
2003, Novena Epoca; y, que ademas sirvid como antecedente para integrar
la Jurisprudencia 12./J. 31/2003 cuya voz es: “DEFENSA ADECUADA.
DIFERENCIAS ENTRE LOS ALCANCES Y EFECTOS DE LAS
GARANTIAS CONSAGRADAS EN LAS FRACCIONES IX Y X, PARRAFO
CUARTO, APARTADO A, DEL ARTICULO 20
CONSTITUCIONAL” (Videtur texto integro en anexo 2).

3.3.6.1.- DECLARACION MINISTERIAL Y PREPARATORIA DEL
ACUSADO EN UN JUICIO CRIMINAL.
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Declaracién preparatoria®; es la manifestaciéon primaria, original,
espontanea, no coaccionada, libre y, generalmente, de viva voz, que
hace el acusado ante el Juzgador sobre su intervencion en la comision
de un delito, después de estar enterado de quién lo acusa y cuales son
los hechos delictivos que se le imputan, para que de esa forma el juez
decida sobre su probable responsabilidad en la comision del ilicito por el
gue fue ejercitada la accion penal por parte del Ministerio Publico,
funcionario éste ante quien el inculpado pudo haber comparecido a
hacer alguna declaracién y confesar su participacion en la comision del
ilicito respectivo, pero sin ser esa declaracién preparatoria, la cual se
rinde forzosa, indefectible y Unicamente ante el propio juez de la causa

penal.

Ahora bien, es oportuno subrayar que las garantias que concede
el articulo 20, aparato A, fraccion Il Constitucional, son las siguientes:
“No ser obligado a declarar; no ser incomunicado; no ser intimidado para
declarar; no ser sujeto de tortura; y, declarar solamente ante el Ministerio
Publico o ante el Juez, siempre en presencia de su defensor”. La
violacion a las anteriores garantias, pueden impugnarse en la
substanciacion del Juicio de Amparo Directo, que se hagan valer en
contra de la sentencia definitiva. Ningun efecto podra tener una
declaracion obtenida contraviniendo las referidas garantias, ya que aun
cuando el Juez de la causa o el Tribunal de alzada, le otorguen valor
probatorio a la misma, como ya se habia dicho con antelacion, pueden

combatirse en el Juicio de Amparo Directo.

Asimismo, debe destacarse que la declaracion preparatoria,
exclusivamente se emite ante el Juez que emiti6 la orden de

aprehension o de comparecencia.

* 1dem. p. 194



97

En ese orden de ideas, el término para recabar la declaracién
preparatoria del inculpado es de cuarenta y ocho horas (articulo 20,
apartado A, fraccion lll, Constitucional), contadas a partir de la en que el
indiciado haya sido puesto a disposicién del Juez; la violacion de este
término, es impugnable a través del amparo indirecto, implicando una

responsabilidad para quien incurra en esa conculcacion constitucional.

Durante el desahogo de la declaracion preparatoria del inculpado,

deben suministrarsele los siguientes datos*:

a).- El nombre de su acusador.

b).- La naturaleza de la acusacion.

c).- La causa de la acusacion.

d).- Los derechos (garantias) que en su favor son consignados por

la Constitucion (articulo 20, Apartado A, fraccion 1X).

Desde el momento en que el acusado sea detenido, puede
designar defensor; lo cual se robustece con lo dispuesto por el articulo
197, parte in fine de su Ultimo parrafo, que dispone: que una vez
practicada la detencién por la policia judicial, ésta le hara saber al

aprehendido “...el derecho que tiene para designar defensor...”.

> 1dem. p. 196
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Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sentado jurisprudencia sefialando que la designacién de defensor desde
el momento de la detencion es un derecho del acusado, mas no una
obligacion del juzgador, quien tan sélo debe mostrarle a aquél la lista de
defensores y, en su caso, designarle defensor de oficio en la diligencia
en que se rinda la declaracién preparatoria; este criterio se contiene en
la tesis numero 87, de la Segunda Parte al Apéndice 1917-1985,
intitulada “ DEFENSA, GARANTIA DE” siendo confirmado por la propia
Primera Sala, en su tesis jurisprudencial nUumero 88, publicada en la
misma Parte del Apéndice 1917-1985 bajo el rubro “DEFENSOR,
FACULTAD DEL ACUSADO DE ASISTIRSE DE, A PARTIR DE LA
DETENCION”

En esas condiciones, la designacion de defensor es un derecho
del acusado que puede hacer valer desde la detencién; pero al mismo
tiempo puede implicar una obligacion para el juez cuando el acusado no
designa al defensor en algun momento, no obstante haberse a su
disposicion de la lista de defensores de oficio, supuesto en el cual el
juzgador debe hacer tal designacion, como lo sostiene la Constitucién en
el articulo 20, apartado A, fraccion IX.

Ya se ha dicho que el nombramiento del defensor puede hacerse
desde la detencion de una persona, lo cual deja de ser potestativo si se
quiere hacérsele declarar al reo ante el Ministerio Publico o ante el juez,
pues en ambos casos debe estar presente el referido defensor, como lo
mandan los articulos 20, apartado A, fraccion Il, constitucional, y 9° de la
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, con lo que pretende
darse mayor seguridad a estas diligencias y al propio individuo,
proscribiéndose las arbitrariedades publicas.
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El Defensor puede participar en la diligencia preparatoria del
acusado, disponiendo al respecto el Cédigo Federal de Procedimientos

Penales, lo siguiente:

“Articulo 155. La declaracién preparatoria se rendird en forma
oral o escrita, por el inculpado, quien podra ser asesorado por su
defensor...”

“Articulo 156. Tanto la defensa como el agente del Ministerio
Publico, quien debera estar presente en la diligencia, podran interrogar al
inculpado...”.

El Defensor puede participar haciéndole diversas preguntas a su
defendido y, aun mas, puede asesorarlo, conforme al primero de sus
preceptos transcritos, lo que hace que se esté ante una auténtica

defensa adecuada para el indiciado.

Para que una declaracion sea valida se necesitan los siguientes

requisitos:

a).- Que la misma sea otorgada, ya sea ante el Ministerio Publico
0 ante un juez;

b).- Que dicha declaracion se rinda en presencia del defensor del
indiciado o inculpado, segun sea el caso;

c).- Que no se compela ni obligue al inculpado, segun sea la etapa
procesal respectiva, a declarar, por ello,

d).- Queda prohibida la incomunicacion, intimidacion y la tortura

en contra de los indiciados y de los inculpados.

Todos estos requisitos, estan previstos en el apartado A, fraccion
II, del articulo 20 constitucional, la que se contrapone con lo previsto en

la fraccion IX, apartado A, del mismo precepto constitucional, ya que éste
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indica que el inculpado podra defenderse por si, por su abogado o por
persona de su confianza, lo que implica la presencia de tres opciones y
si dicho sujeto elige la primera, entonces no es menester que esté
presente un defensor que no existe, sin que ello le reste validez y valor

probatorio a la declaracion rendida.

La garantia del acusado de una defensa adecuada®®, consiste en
gue sea asesorado por una persona versada en materia penal, para lo
cual debe permitirsele designar al defensor que elija y que éste lo asista
en todos los actos del proceso, estdndole permitido participar en las
diligencias que al efecto se celebren y que se imponga de los autos,
proporcionandoseles copia de las constancias del expediente que

requiera para estudiar el negocio y preparar la defensa de mérito.

¢, Qué garantia otorga la ley secundaria, cuando la persona de
confianza del reo no es abogada? La de proporcionarsele un defensor de
oficio. Asi lo prevé el articulo 160 del Codigo Federal de Procedimientos

Penales, que en su segundo parrafo, dispone lo siguiente:

“Articulo 160...

Fuera de los casos excluidos en el parrafo anterior, el inculpado
puede designar a personas de su confianza para que lo defiendan, pero
en caso de que la designacidon no recaiga sobre quien tenga cédula
profesional de Licenciado en Derecho o autorizacion de pasante,
conforme a la ley que reglamenta el ejercicio de las profesiones, el
Tribunal dispondra que intervenga, ademas del designado, un defensor
de oficio que oriente a aquél y directamente al propio inculpado en todo
lo que concierne a su adecuada defensa...”.

% 1dem. p. 198
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La declaracion preparatoria del acusado, debe obtenerse en
audiencia publica, con la presencia de su defensor, segun lo ordenan las
fracciones Ill, VI y IX, del apartado A, del articulo 20 Constitucional. A
esa diligencia puede comparecer cualquier persona, por tratarse de una
audiencia publica, con lo que se da mayor certeza y seguridad a la
declaracion preparatoria, acreditandose que la misma se rindié bajo

violencia fisica y/o moral en contra del reo.

No obstante lo antes dicho, es obvio que durante el desahogo de
la declaracion preparatoria, no pueden “estar presentes los testigos que

deben ser examinados con relacién a los hechos”.

La falta de defensor al momento en que el acusado emite su
declaracion preparatoria, constituye una violacion procedimental, cuyos
efectos no son de imposible reparacién, por lo que son atacables a

través del amparo directo.

3.4.- VIOLACIONES FORMALES EN EL PROCEDIMIENTO PENAL (JUICIO
DE AMPARO DIRECTO). GENERALIDADES.

El articulo 158 de la Ley de Amparo, establece un requisito esencial,
para que proceda el juicio de amparo directo, consistente en que el acto
reclamado sea una sentencia definitiva, entendiéndose por tal la que decide el
juicio en lo principal y respecto de la cual no proceda recurso ordinario por el
gue pueda ser modificada o revocada, como lo define el articulo 46 de Ley en

consulta.

En el juicio de amparo directo, se puede invocar violaciones a las leyes
del procedimiento; sin embargo, debe hacerse notar que no todas las

violaciones procesales que existen en un procedimiento penal puedan
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hacerse valer en la demanda de amparo directo, pues el articulo 158 de la Ley
gue nos ocupa, indica que solo pueden ser materia de estudio cuando afectan
las defensas del quejoso y trascienden al resultado del fallo, ya que de no ser
asi se generarian indtiles reposiciones al procedimiento, haciéndose la
aclaracion de que cuando procede conceder el amparo para éstos efectos se
repone el procedimiento exactamente a partir de la actuacion que causoé la

violacion de garantias que, por ello queda invalidada.

Cuando en la demanda de amparo se plantean violaciones al
procedimiento, por ldgica juridica son de estudio preferente; toda vez, de
resultar fundadas, el amparo se concede para el efecto de que se reponga el
procedimiento y, por ende, sobraria, por inutil, el estudio del fondo del asunto,

0 sea de las violaciones que se indica fueron cometidas en la sentencia.

Es importante sefialar, que las violaciones que se cometan en
contravencion a los dispuestos en las fracciones Il y IX, del apartado A, del
articulo 20 Constitucional, puede ordenarse su reposicion por parte del
Tribunal de segunda instancia, en nuestro caso el Tribunal Unitario, al conocer
de la apelacion, pero si tal cosa no ocurre y en el amparo directo se advierte la
violacion del procedimiento, en suplencia de la queja, o por estimarse que el
concepto de violacion es fundado, se deja sin efectos la sentencia reclamada
y se ordena reponer el procedimiento a partir del momento en que se incurrié

la violacion.

Para una mejor compresion del tema es menester transcribir el articulo
160, fraccion Il, de la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que indica:

“Articulo 160.- En los juicios del orden penal, se consideraran violadas
las leyes del procedimiento, de manera que su infraccion afecte a las
defensas del quejoso:
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l.-...

Il.- Cuando no se le permita nombrar defensor, en la forma que
determine la ley; cuando no se le facilite, en su caso, la lista de los defensores
de oficio, 0 no se le haga saber el nombre del adscripto al juzgado o tribunal
que conozca de la causa, sino tuviere quien lo defienda; cuando no se le
facilite la manera de hacer saber su nombramiento al defensor designado;
cuando se le impida comunicarse con él o que dicho defensor lo asista en
alguna diligencia del proceso, o cuando, habiéndose negado a nombrar
defensor, sin manifestar expresamente que se defendera por si mismo, no se
le nombre de oficio...”

El numeral antes transcrito, obedece a que si en autos de un
procedimiento penal federal, se aprecia que durante la declaracion
preparatoria de un acusado, no se le inst6 para que nombrara defensor, ni se
le designd persona que lo defendiera, y por tanto, no se hizo el nombramiento
ni por el Juez ni por el acusado, es incuestionable que se le privd de su
defensa, violando asi las leyes al procedimiento, violacion tanto mas flagrante,
si en autos aparece que se trata de una persona ruda o ignorante,

imposibilitada para proveer por si misma esa defensa.
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CAPITULO 4

PROCEDIMIENTO PENAL FEDERAL.

4.1.- DEFINICION DEL PROCEDIMIENTO PENAL.
Para dar una definicion del Procedimiento Penal daremos puntos de
vista de diferentes autores en relacién a dicho tema.

Manuel Rivera Silva*’ comenta al respecto; cualquier estudio sobre una
ciencia o arte, debe iniciarse con la investigacion de cual es la materia que
abraza esa ciencia o arte. Asi pues, lo primero que debemos intentar en el
estudio del procedimiento penal, es la determinacion especifica de la materia

gue lo contiene.

Desde luego, podemos establecer que el procedimiento penal es una

franja del mundo del derecho penal.

Dicho lo anterior se define el Procedimiento penal como “Conjunto de
actividades reglamentadas por preceptos previamente establecidos, que tiene
por objeto determinar que hechos pueden ser calificados como delito para, en

Su caso, aplicar la sancion correspondiente”.

La definicién anterior nos entrega los siguientes elementos:

*" Rivera Silva Manuel, El Procedimiento Penal, Editorial Porrtia, Décimo quinta edicién corregida
y aumentada, México 1985, p.3.
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a) El conjunto de actividades se informa con todas acciones
realizadas por las personas que en concreto intervienen para que se
determine la aplicacion de la ley penal.

b) EI conjunto de preceptos se integran con las reglas que dicta el
Estado para regular las actividades anteriores .

c) Por dltimo, la finalidad buscada se ubica en reglamentar las
actividades a que nos hemos referido, a efecto de lograr la aplicacion de ley al

caso concreto.

Para poder comprender con mayor claridad la diferencia entre
Procedimiento Penal, Derecho de Procedimientos Penales y Derecho
Procesal Penal, Manuel Silva nos hace un analisis sobre lo sostenido por

Miguel Fenech®® en su Derecho Procesal Penal.

Fenech, partiendo del contenido intuitivo, gramatical y légico de las
palabras, al término “proceso internacional” le da el significado de un acto que
contiene desarrollo temporal y a la palabra procedimiento le otorga el alcance
de norma que regula un acto que se desarrolla en le tiempo. De esta manera,
tenemos el acto internacional como proceso y el procedimiento como norma

que rige ese proceso.

Siguiendo las ideas apuntadas, para Fenech existe:

a) Proceso: Hecho con desarrollo temporal.

8 1dem. p. 7.
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b) Proceso internacional: Hecho como desarrollo temporal, provocado
por la voluntad del hombre.
c) Procedimiento: Normas que regulan el desarrollo de un proceso

internacional, o sea de un acto o actos.

Para nuestro autor referido en supralineas, se presenta la siguiente
situacion:

a) Actividades: Hechos humanos.

b) Procedimiento: Actividad que esta regulada por normas.

c) Derecho: Conjunto de normas que rigen las actividades.

d) Procedimientos Penales: Conjunto de actividades reguladas por
normas y que tienden a la aplicacién del derecho penal material.

e) Derecho de Procedimientos Penales: Conjunto de normas que
rigen los procedimientos penales.

f) Derecho Procesal Penal o Derecho del Proceso penal: Conjunto de
normas que rigen las actividades que se desarrollan en una parte del

procedimiento y que técnicamente se llama proceso.

El quehacer que vincula los extremos de las normas del derecho penal
material, constituye una actividad que posee una calidad técnica, lo que para
entenderla es menester dar una idea, aunque sea ligera, de lo que

entendemos por técnica.

La técnica esta constituida por un conjunto de reglas que toma de la
ciencia y se aprovechan para producir algo concreto que goce la actividad
positiva. Por esta razon se ha dicho que la técnica es el procedimiento para

hacer bien una cosa.
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Con las ideas antes expuestas, ya podemos entender por que la
actividad que une los extremos de la norma del derecho penal material, debe
ser una actividad de caracter técnico, una actividad sujeta al método que
sefala la ciencia cultural de los institutos procesales penales y el codigo de

procedimientos penales.

En otras palabras, para la aplicacion de la ley nos encontramos lo

siguiente:

a) Una norma en la que se vincula el “ser” con el “deber ser”.

b) Una actividad que se necesita realizar para que presentado el “ser”
se actualice el “ deber ser”.

c) Un método, o sea, un conjunto de preceptos que regulen esa
actividad, a efecto de obtener un buen enlace entre el “ser” y el “deber ser”.

El conjunto de normas integran el derecho penal material; las
actividades, el proceder que se realiza para aplicar la ley; y el método para
lograr una correcta union entre el “ser” y el “deber se”, constituye la técnica , la

cual esta informada por el derecho de procedimientos penales.

4.2.- PERIODOS Y FINES DEL PROCEDIMIENTO PENAL.
Fijando el contenido del procedimiento penal, urge separar los diversos
periodos que lo informan: esta separacion a la vez que sefala perfectamente
bien los aspectos que el procedimiento va tomando en su desenvolvimiento,

sirve de manera eficaz, para el estudio del propio procedimiento.

Los periodos en los que se divide el procedimiento penal mexicano

segun Manuel Silva son:*

*1dem. p.17.
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Primer periodo.- De preparacion de la accién procesal, este primer
periodo se inicia con la averiguacién previa y termina con la consignacion. El
fin de este periodo reside en la reunion de los datos que son necesarios para
gue el Ministerio Publico pueda excitar al 6rgano jurisdiccional a que cumpla

con su funcion.

Segundo periodo.- De preparacion del proceso, este periodo principia
con el auto de radicacion y termina con el auto de formal prision. La finalidad
perseguida en este periodo es reunir los datos que van a servir de base al
proceso, o sea, comprobar la comisién del delito y la posible responsabilidad

del delincuente.

Tercer periodo.- El proceso, los autores lo dividen en los siguientes
partes, instruccion, discusion, fallo y cumplimiento de lo juzgado. Dando una
vision general de las tres partes en que se divide un proceso, tenemos:
instruccién es la aportacion de los elementos para poder decir el derecho; la
discusion es la apreciacién hecha por las partes, de esos elementos; y el fallo
la concrecion de la norma abstracta hecha por el 6rgano jurisdiccional.

Los fines del procedimiento como los de cualquier actividad humana,
son multiples y se eslabonan de una manera gradual y necesaria. El fin Gltimo
del procedimiento penal tiene que ser el mismo fin que persigue con el
derecho Penal material, en cuanto que aquél es un simple realizador de las
normas de éste. Asi pues, para saber cual es el fin ultimo del procedimiento

penal, tenemos que investigar cudl es el fin del Derecho Penal.
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El Derecho penal sustantivo, busca varios fines entre los cuales importa
distinguir el fin que persigue en cuanto Derecho: el fin genérico, y el que
persigue en cuanto Derecho Penal sea el fin especifico.

Por lo que toca al Derecho mexicano podemos afirmar sin temor a
equivocacion, que todo él estd enderezado hacia el logro de la plenaria
verificacion de la personalidad humana. Esta finalidad es la que anima, en

ultima instancia nuestro derecho y la Unica que enciende su phatos.

El fin especifico del Derecho Penal se hospeda en la fijacién de lo que
no se debe hacer (delitos) para lograr la realizacion del fin genérico o como
dice Florian al referirse al proceso (y que nosotros lo aplicamos al Derecho
penal en general) “el fin que tiende a la defensa social, estudiando en sentido

amplio, contra el delincuente”.

Existen fines inmediatos; el primero consiste en la aplicacion de la ley al
caso concreto, o como dirfia Kelsen®, la creacién “de la norma juridica
individual, la individualizacién o concrecién de la norma juridica general o
abstracta, la continuacién del proceso de produccion juridica desde lo general
a lo individual”; el segundo fin, descansa el sujetar la aplicacion de la ley a
determinadas reglas, invalidando asi cualquier confusion que se pudiera
presentar en la propia aplicacion. Los fines inmediatos del procedimiento
penal se pueden resumir en una sola frase. Crear la norma juridica individual

ciféndose a reglas especiales.

4.3.- SUJETOS DE LA RELACION PROCESAL PENAL.

0 |dem. p. 25.
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El Juez, ha sido siempre la figura central del "drama procesal”, tiene a
su cargo los actos de decision; no actia aisladamente, requiere de la
colaboracion de sujetos, especificamente determinados, que generen con sus
propios actos la dinamica que facilite el inicio y avance del proceso hasta

alcanzar la meta deseada.

En un sistema procesal acusatorio, como el imperante en el medio
mexicano, es el agente del Ministerio Publico, a través del ejercicio de la
accion penal, quien provoca que el Juez dicte las resoluciones procedentes y
€s0, a su vez, origine actos de defensa a cargo del probable autor del delito
acusado y su defensor, mismos que generan otros actos del titular de la
funcidn acusatoria y que son el antecedente de la decision respectiva, cuyos

efectos provocan nueva defensa, etc.

Los sujetos intervinientes en el proceso, en atencion a las funciones

gue desempefian, los clasifico en: principales, necesarios y auxiliares.

Los primeros son el Agente del Ministerio Publico, a cuyo cargo estan
los actos de acusacion; el Juez, a quien incumben los actos de decision; el
denominado, "sujeto activo del delito” que juntamente con el defensor llevan a
cabo actos de defensa; y el "sujeto pasivo del delito" (con la peculiar situacion

en que el legislador lo ubica en el medio mexicano).

Los necesarios son: los testigos, los peritos, los interpretes y los
organos de representacion, autorizacion o asistencia de los incapacitados

(padres, tutores, curadores).

Los auxiliares son: el personal policiaco, los secretarios, los oficiales
judiciales, los directores y el personal de los establecimientos carcelarios.

Precisa ahora, determinar, cudl es el caracter con el que actaan.
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El concepto "parte”, es de procedencia civilista y ha adquirido en esa
rama un caracter institucional, de tal manera que, partiendo de esa base se
explica el porque algunos autores le niegan el caracter de "parte” al agente del

Ministerio Publico y hasta al inculpado.

En torno a este problema, se afirma lo siguiente: 1. La expresion "parte"
no debe operar en el campo del derecho Penal, 2. Ni el inculpado ni el agente
del Ministerio Publico son "partes”. 3. El agente del Ministerio Publico no es

"parte”, el proceso penal, es un proceso de "parte” Unica (Manzini).

Quienes sostienen que el concepto "parte” no debe operar en el campo
del Derecho Penal, se fundan en el concepto tradicional y en las
caracteristicas de las "partes” en el proceso civil, en que el inculpado es un
organo de prueba y, por ello, no puede ser "parte” y, en que el agente del
Ministerio Publico interviene en muchas ocasiones a favor del propio

inculpado, quebrantandose asi la connotacion precisa del concepto.

Es pertinente aclarar que el denominado, in genere, probable autor del
delito si pudiera considerarsele como "parte”, porque tiene derechos que

deducir y en ello un interés particular.

4.3.1.- EL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico es una funcién del Estado que ejerce por
conducto del Procurador de justicia y busca la aplicacion de las normas
juridicas emitidas por el propio Estado para la persecucion de los presuntos
delincuentes y en los demas previstos en aquéllas en las que

expresamente se determina su intervencién a los casos concretos.
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En el articulo 21, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, vigente, se sefiala en forma precisa la atribucion especifica de
los agentes del Ministerio Publico; es decir, la persecucion de aquéllos a
guienes se atribuya la comision de algun delito; sin embargo, teniendo
presente la organizacion politico-juridica que priva en el medio mexicano, el
contenido vertido en el articulo 102 del mismo cuerpo normativo, lo
instituido en la naturaleza de las leyes en materia penal, el caracter o
circunstancias referentes al probable autor o autores del delito, la
afectacion de los bienes juridicamente tutelados, etc., en los Estados
Unidos Mexicanos existen: el Ministerio Publico para el Distrito Federal, el
Ministerio Publico Federal, el Ministerio Publico del Fuero Comun, para

cada una de las entidades federativas, y el Ministerio Publico Militar.

Las atribuciones del Ministerio Puablico en materia penal, consisten
en preservar a los integrantes de la sociedad de las conductas o hechos
considerados delitos; también promovera lo conducente para la aplicacion
de la sancion de todo acto ilicito por la cual haya ejercitado la accién penal.
Para la realizacion de ese cometido llevara a cabo las funciones siguientes:
1) Investigatoria; 2) Persecutoria, y 3) De vigilancia en el cumplimento de

las leyes durante la ejecucion de sanciones.

Principios esenciales que lo caracterizan: **

a) Jerarquia.- El Ministerio Publico est4 organizado jerarquicamente
bajo la direccion y estricta responsabilidad del Procurador General de
justicia en quien residen las funciones.

b) Indivisibilidad.- Esto es nota sobresaliente de los funcionarios del
Ministerio Publico porque al actuar no lo hacen a nombre propio, de tal

manera que aun cuando varios de ellos intervengan en un asunto

*1 Op. Cit. Supra 10, p. 124
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determinado, lo hacen en cumplimiento de lo ordenado en la ley y el hecho
de separar a la persona fisica de la funcién especifica que le esta
encomendada, no afecta ni menoscaba lo actuado.

c¢) Independencia.- La independencia es en cuanto a la competencia
asignada a los integrantes del Poder Judicial, porque si bien es cierto que
éstos reciben Ordenes del superior jerarquico no sucedera lo mismo en
relacion a los jueces. Esto se explica, sin mayores complicaciones si para
ello hago notar la division de poderes existentes en Estados Unidos
Mexicanos y sus caracteristicas de tal manera que, concretamente, las
funciones sefialadas por el legislador al personal integrante del Ministerio
Puablico corresponden al Ejecutivo; por ende, no es admisible la injerencia
de ninguno de los integrantes de los otros poderes en su actuacion.

d) Irrecusabilidad.- En la actualidad nadie tiene duda del imperativo
legal de que las funciones encomendadas al personal integrante del
Ministerio Publico, necesariamente deben darse en todo procedimiento
penal; sin embargo, en muchas ocasiones la persona o0 personas que
intervienen en actos procedimentales encomendados al Ministerio Publico
deben ser sustituidos por otros para que continlen actuando, ya sea en el
momento en que tenga lugar la relacion juridico-material de derecho penal,
o bien, en la relacion juridica-procesal. En otros términos, la funcién no es

recusable, pero si lo son las personas.

A mayor abundamiento, aunque no existieran esos preceptos, dado
el espiritu que prevalece en todas nuestras instituciones juridicas es un
deber ineludible excusarse, cuando se dan las hipétesis del caso, hasta por

un minimo de sentido ético.
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4.3.2.- EL JUEZ.

Es el representante del Estado en cumplimiento de una de sus
atribuciones, provee todo lo necesario para que se lleve acabo la funcion
judicial y asi, entre otras medidas, preservar la convivencia social.

La funcion judicial®®, es el puente de paso de lo abstracto a lo
concreto; es decir, de la ley penal a la ejecucion de la ley penal, lo cual
denota una actividad desarrollada por personas especificamente
determinadas que en representacion del Estado y en ejercicio de la
competencia que se les asigna aplicar la ley; por ende, su capacidad es
distinta de la que llevan al cabo otros sujetos de la relacion procesal, como
el o los funcionarios del Ministerio Publico, de la policia, etc., porque
aungue sus actos, in genere, pudieran ser considerados judiciales, estricto

sensu, no lo son en razon de su competencia.

La funcion judicial la delega el Estado en el Juez, éste es el
subdérgano de que se vale para llevarla a cabo; es un sujeto de primordial
importancia en la relacion procesal; es el representante monocratico o
colegial del subdrgano judicial del Estado encargado de ejercer la funcion
soberana de aplicar el derecho en un determinado proceso penal.

El Juez es un representante del Estado que le otorga a un hombre o
una mujer poderes excepcionales para los que se someten a él, siempre y

cuando exista la competencia y demas requisitos previstos por el legislador.

Es por lo tanto, Subdrgano jurisdiccional, la persona investida
legalmente para que a nombre del Estado declarare el derecho en cada
caso concreto; es decir, por medio de la jurisdiccion se manifiesta la

actividad judicial.

2 1dem. p. 179
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El Juez, ademas, tiene imperio, por eso es autoridad; a los arbitros,
en cambio (en materia civil), s6lo se les confiere la jurisdiccion y no el

imperio; por ende, no son autoridades.

4.3.3.- EL SUJETO ACTIVO DEL DELITO.
En la ejecucion de conductas o hechos delictuosos, interviene un
sujeto fisico quien mediante un hacer o un no hacer, legalmente tipificados,
da "lugar a la relacién juridica material de Derecho Penal y, en su caso, a la

relacion juridica procesal”.

Ello no implica necesariamente que, dada la primera hipétesis, deba
ser considerado sujeto activo del delito porque ese calificativo le
correspondera cuando se dicte la resolucién Judicial que asi lo considere.
No obstante, habra estado obligado a los actos y formas procedimentales,
razén por la cual se le calificarA como supuesto sujeto activo, nombre
aplicable en términos generales y sin desconocer otras denominaciones

gue le correspondan, atento al momento de la secuela procesal.

En la doctrina y en la legislacién, al supuesto autor del delito se le
han otorgado diversas denominaciones que no necesariamente le
corresponden. Esto es demostracion inequivoca del uso de una

terminologia equivocada, impropia y ausente de técnica juridica.

Para demostrar esta afirmacion baste citar los nombres siguientes:
Indiciado, presunto responsable, imputado, inculpado, encausado,
procesado, incriminado, presunto culpable, enjuiciado, acusado,

condenado, reo, etcétera.

Calificar impropiamente al sujeto activo del delito no soélo es

demostracion de atraso en ésta materia, sino también de excesos o
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consideraciones injustas para aquel que como consecuencia de una notitia
criminis o de una querella, es sometido a determinados actos
procedimentales en materia penal. Este hecho no siempre significa que la
persona esté colocada fatalmente dentro de las situaciones previstas por
las normas penales sustantivas, porque como acertadamente sostiene
Carlos A. Ayarragaray: "Nadie esta exento de caer en el Cdédigo de
Procedimientos Criminales. Muchos caen bajo éste cddigo, pero pocos bajo

el Cédigo Penal.

Con relacion a la terminologia, es conveniente determinar si debe
emplearse solamente uno de los calificativos mencionados y, en tal caso,
precisar cual seria el indicado o de lo contrario, si debe utilizarse uno

distinto para cada etapa procedimental

En la Exposicion de Motivos del proyecto del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, formulado en Noviembre
de 19632 por una comisién encabezada por el entonces Procurador del
Distrito Federal, se indica: "De igual manera al suprimirse las diversas fases
del procedimiento que obedecen fundamentalmente a razones de caracter
didactico fue menester adoptar una sola denominacion para el sujeto
primordial del drama penal, sintetizando sus alusiones en un soélo
denominador 'El imputado’; habida cuenta que desde el inicio del proceso la
accion penal se ejercita contra un sujeto de imputacién que termina de

serlo hasta que se precisa con la verdad legal su condicién de sentenciado.

En el proyecto de referencia, se utilizé el nombre de imputado en los
articulos: 27, 30, 31, 32, 36, 39, 54, 89, 91,93, 102, 151, 156, 168, 180,
186, 188, 194, 215, 223, 233, 240, 244, 247, 256 Y 260; sin embargo, en el

263 y 266, se hace referencia al reo y en el 269 a sentenciado y reo.

%3 |dem. p. 225
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A juicio de Guillermo Colin Sanchez, dej6 de preverse que aun
proscribiendo la division de las diversas fases del procedimiento, la
situacion del supuesto sujeto activo del delito continda siendo cambiante,
por eso es mas técnico y preciso llamarlo acusado cuando se hayan
formulado conclusiones acusatorias, independientemente de que siga

siendo sujeto de imputacion.

En razén de las distintas etapas del procedimiento penal y a sus
actos, formas y formalidades, el probable autor esta ubicado en situaciones
juridicas diversas, de tal manera que a esto obedezca una denominacion

especifica que corresponda al momento procedimental de que se trate.

Es oportuno sefalar que en las dUltimas décadas algunas
organizaciones internacionales, jefes de Estado y lideres de grupos que
pugnan por el respeto a la dignidad humana afirman: "mientras no exista

sentencia condenatoria en su contra, el sujeto del proceso es inocente..."

Por otra parte, toda persona fisica puede ser sujeto de la relacion
juridico-material y no poseer capacidad para ser "parte” de la relacion
procesal por disfrutar de alguna causa de justificacibn o cualquier otra

eximente.

En algunos otros casos, el sujeto, por razon de la edad, es

inimputable, no es posible concederle la calidad de "parte".

Es conveniente hacer notar que, de acuerdo con la legislacién
mexicana, instaurado el proceso pudiera sobrevenir la muerte del

procesado. Esta circunstancia daria lugar a la extincion de la accién penal,



119

pero no a la reparacion del dafo, al decomiso de los instrumentos con los
gue se cometid el delito, ni a las cosas que sean efecto u objeto de él. De
esto responderdn los terceros.

Confundir el objeto de una accidn civil de caracter privado que obliga
al pago, a la restitucion, a la reparacion o a la indemnizacion, con la accion
penal, esencialmente publica y represiva, significa permanecer en la
oscuridad, caracteristica de la etapa primitiva en que se fundian en una

sola.

Ahora bien, debe destacarse que en el Proceso, el supuesto sujeto
activo del delito tiene un conjunto de derechos y deberes previstos por las

leyes.

Entre los primeros en importancia esta la defensa. Sus deberes son:
comparecer a las diligencias, y comportarse correctamente durante su
desarrollo

Frente a esos derechos y obligaciones, el procesado es afectado en
una cuestion de mayor trascendencia, en algunas restricciones a su libertad

personal.

a) Necesidades Procesales.- Atendiendo a la naturaleza y fines del
proceso penal en las leyes que lo regulan se impone la necesidad de
restringir la libertad personal del procesado porque, de no ser asi, seria
imposible asegurar su presencia ante el subérgano judicial y, por ende, la
dindmica procesal se circunscribiria al momento en que es dictado el "auto
de inicio, de radicacién, o cabeza de proceso", ya que de la realidad se
advierte que nadie se presentaria espontaneamente ante el juez para ser
procesado y dar lugar a permanecer detenido, en su caso, a soportar las

molestias naturales que generan los actos procesales, etc.
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A no dudarlo, es indispensable adoptar medidas en relacién con el
sujeto considerado probable autor de delitos. Su aseguramiento esta
encaminado a evitar intranquilidad social, venganzas, destruccion de

vestigios dejados al ejecutarse la conducta o hecho delictuoso, etc.

La presencia del procesado ante el Juez, es fundamental o basica en
un sistema acusatorio como el que priva en el medio mexicano, lo contrario
equivaldria a que el agente del Ministerio Publico ejercitase la accion penal
y la secuela procesal no se realizara por la ausencia de aquel en contra de
quien se ejercitd o llegando a extremos, por fortuna inaceptables, el
proceso tuviera lugar a "espaldas” de una persona con derecho a disfrutar
de las garantias del "debido proceso legal" que para esos fines fueron
instituidas en los textos correspondientes de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

b) Caréacter preventivo.- Las restricciones a la libertad personal en el
orden indicado, cualquiera que sea el estado del procedimiento en que se

ordenen, tienen un caracter preventivo y no sancionador.

Con la prision preventiva, se asegura la presencia del probable autor

por el tiempo indispensable en que se lleve a cabo el proceso.

En sentido estricto, es una limitacion a la libertad ordenada por un
subdrgano judicial, con fundamento en el contenido del texto del articulo 16
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que una
persona sea detenida y puesta a disposicion de quien asi lo ordend, para
facilitar el proceso o en su caso cumpla o se ajuste a la consecuencia de la

conducta o hecho legalmente tipificado.
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c) Caracter sancionador.- Las medidas restrictivas a la libertad como
sancion son: el confinamiento y la prohibicion de ir a lugar determinado.
Esta sancion, contiene al mismo tiempo medidas de caracter preventivo,
porque la obligacion de residir en determinado lugar y no salir de él, es una
prevencion que supone como base, la reduccion de revoltosos, agitadores,

rebeldes, etc., a lugares donde no sean peligrosos y puedan ser vigilados.

En cuanto a la prohibicién de ir a lugar determinado, tiene por objeto
evitar que el asi sancionado regrese a la regibn o comarca en que por los
antecedentes y consecuencias de la conducta o hecho que realizé sea una
forma de provocacién para quiénes conserven rencor o puedan reavivar

rencillas en su contra.

4.3.4.- EL SUJETO PASIVO DEL DELITO, EL OFENDIDO Y LA VICTIMA
En la ejecucion de los delitos generalmente concurren dos sujetos:
uno activo, que lleva a cabo la conducta o hecho, y otro pasivo, sobre el

cual recae la accion.

Por excepcidn no es asi; en algunos casos la conducta o hecho ilicito
no afecta directamente a una persona fisica, sino a un orden juridicamente
tutelado para el desenvolvimiento pacifico de los integrantes de una

sociedad.

So6lo el ser humano estd colocado dentro de la situacion
primeramente sefalada; la familia, el Estado y las personas morales

pueden ser sujetos pasivos, pero no podrian jamas ser procesados.

La ejecucion de conductas o hechos considerados como delitos
producen dafios que afectan directamente a las personas fisicas en lo

moral, en su patrimonio, en su integridad corporal, en su honor, etc. En
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forma indirecta los integrantes de una sociedad también se ven afectados,
porque toda violacion a la ley penal produce como consecuencia una

sancion represiva y, ademas, dafios que deben ser resarcidos.

Ambas consecuencias, son de interés para todos, aun el
resarcimiento del dafo, que beneficia directamente al ofendido o a la

victima, porque éstos también son elementos integrantes de aquélla.

a) El ofendido.- Segun los penalistas, el ofendido es la sociedad que
sufre la conmocién que la altera con la conducta ilicita del delincuente o
presunto delincuente. El ofendido, es la persona fisica que resiente
directamente la lesidn juridica, en aquellos aspectos tutelados por el

Derecho Penal.

b) La victima.-Es este un calificativo de dos tipos. 1. Directa, la
persona fisica o moral que resiente el detrimento juridico, en aquellos
aspectos tutelados en el derecho penal, y; 2. Indirecta, aquella que por
razones consanguineas, sentimentales o de dependencia econémica, y la

victima directa es afectada por el hecho ilicito.

4.3.5.- AUXILIARES DE LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN LA RELACION
PROCESAL. (LA POLICIA)

El concepto "funcion de policia" no representa, como en épocas
pasadas, una fuerza en la cual se fundaban el poder y la estabilidad de los
gobiernos. Actualmente es considerada como una funcion administrativa de
listos, aun cuando entre los tratadistas existen notables divergencias
respecto a su naturaleza y alcance; coinciden en que tiene como objeto
principal proteger el orden y bienestar social contra todo acto que atente

guebrantarlo, tanto en lo individual como en lo colectivo.
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La palabra policia, viene del latin, politia y del griego, politeia, o sea,
el. buen orden que se observa y guarda en las ciudades y republicas,

cumpliéndose las leyes u ordenanzas para su mejor gobierno.

La funcién de la policia es la potestad juridica que tiene el Estado
para afirmar el derecho individual y colectivo, velando por el orden, la
seguridad publica y, en general, por el respeto a lo establecido en los

ordenamientos juridicos contra las causas que lo perturben.

En la esfera constitucional, se establece la afirmacion del derecho
individual y el deber que le incumbe al Estado, como autoridad, para velar
por el orden y la seguridad publica, contra las causas que la perturben y
cuyos efectos se producirian independientemente de la voluntad de los

sujetos a quienes afecte.

El poder estatal se manifestara, por consiguiente, en una serie de
medidas investigatorias, preventivas y persecutorias, encaminadas
fundamentalmente a conservar y garantizar la libertad, el orden, la moral, la
seguridad de las personas y, en general, el respeto por las leyes. Estas
medidas sufren cambios constantes de acuerdo con las necesidades del

momento social en que se esté viviendo.

Finer y Bielsa coinciden al afirmar: la policia, a través de su
actuacion, limita la libertad de las personas, pero siempre dentro de un
marco de libertad establecido por la ley, en todo aquello que tienda a
lesionar los propios sentimientos de moralidad y legalidad que deben
imperar dentro del seno de la sociedad, como elementos fundamentales

para su conservacion y desarrollo arménicos.
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En cuanto a que la policia, a través de su actuacion limite todo
aquello que tienda a lesionar "los propios sentimientos de moralidad",
considero que la policia no puede tomar como funcién velar por la moral, ya
gue no hay un concepto de lo que ello sea y no creo que un policia pueda

determinar lo que es moral en un momento dado.

4.4.- ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL.
Las etapas del proceso son las fases en que se agrupan los actos y
hechos procesales, a través de los cuales se concreta y desenvuelve el

proceso, de acuerdo con la finalidad inmediata.

El maestro Eduardo Pallares, después de indicar que las fases del
procedimiento son las partes en que logica o juridicamente se desarrolla el
procedimiento desde que inicia hasta que llega a su fin para alcanzar su

objetivo, que es la terminacion del litigio, se mencionan las siguientes:

1. Inicial. Se determina las cuestiones litigiosas que seran resueltas por
el juez.

2. La relativa a las pruebas y alegatos. Se allega al juez de todo y cada
uno del material suficiente para que pueda resolver el litigio.

3. Resolucion definitiva. Se decide la cuestion litigiosa.

En términos generales, el proceso penal (civil, mercantil, laboral, etc.)
se desenvuelve en las etapas que seran descritas en los apartados a

continuacion.

Estas etapas son conocidas en primera instancia o primer grado de

conocimiento del litigio.

a). ETAPA PRELIMINAR También denominada previa al proceso
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propiamente dicho, durante la cual se pueden llevar a cabo algunos de los
medios preparatorios o de las providencias precautorias. En ocasiones, esta
etapa preliminar puede ser necesaria para poder iniciar el proceso, como
ocurre con la conciliacion en el proceso del trabajo o con el agotamiento de

los recursos administrativos en el proceso fiscal.

b). PRIMERA ETAPA. En esta etapa se plantea el litigio ante el
juzgador. Las partes exponen o formulan, en sus demandas, contestaciones o
reconvenciones, sus pretensiones y excepciones, asi como los hechos y las

disposiciones juridicas en que fundan aquéllas.

c). SEGUNDA ETAPA. (PROBATORIA). En ella, las partes y el
juzgador realizan los actos tendientes a verificar los hechos controvertidos
sobre los cuales se ha planteado el litigio. Esta etapa se desarrolla
normalmente a través de los actos de ofrecimiento o proposicion de los
medios de prueba, su admisidon o rechazo; la preparacion de las pruebas
admitidas y la practica, ejecucion o desahogo de los medios de prueba

admitidos y preparados.

d). TERCERA ETAPA. (ALEGATOS). En esta, las partes expresan las
argumentaciones tendientes a demostrar que han quedado probados los
hechos en que se fundaron sus respectivas pretensiones y excepciones, y que
resultan aplicables los preceptos juridicos invocados en apoyo de dichas

pretensiones y excepciones.

e).CUARTA ETAPA. (RESOLUTIVA). En la cual el juzgador, sobre las
posiciones contradictorias de las partes y con base en los hechos
efectivamente probados, emite su decision o sentencia definitiva sobre el

conflicto de fondo y pone término normalmente al proceso.
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En ocasiones las leyes procesales establecen que es la Unica instancia,
como ocurre con los juicios civiles ante los jurados mixtos de paz o con los
juicios laborales. En otras ocasiones los ordenamientos procesales permiten
gue, a través de la interposicion de un recurso (generalmente el de apelacion),
se inicie la segunda instancia o segundo grado de conocimiento del litigio,
durante la cual se pueden reproducir, repetir o corregir todas o algunas de las
etapas de la primera instancia, segun la extension con las que las leyes
regulen la segunda instancia, esta, regularmente es sélo una fase eventual,
contingente, que puede o no presentarse de acuerdo con los intereses y
posibilidades de la parte que no obtuvo sentencia favorable en primera

instancia.

4.4.1.- AVERIGUACION PREVIA.
Es la que se lleva a cabo por el Ministerio Publico; empieza con la
denuncia o la querella, verbal o escrita, mismas que pueden ser

presentadas por cualquier persona o el ofendido, ante el Ministerio Publico.

En esta etapa se recaban todas las pruebas e indicios que puedan
acreditar el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado.
Los elementos del cuerpo del delito como la probable responsabilidad
resultan ser conceptos diferentes en virtud de que el primero de estos se
refiere a cuestiones impersonales relativas a la verificacion de un hecho
tipificado por la ley como delito, independientemente de la autoria de la
conducta, y la segunda, radica en la atribucion de la acusacion del
resultado a una persona determinada; también lo es que, puede suceder
gue un medio de conviccion sirva para acreditar ambos extremos, ya que
en ese caso, por un lado puede revelar la existencia de un hecho
determinado como delito y por el otro atribuir la comision del suceso a un
sujeto especifico; por tanto, tener por justificados ambas premisas con los

mismos datos probatorios no trae como consecuencia una violacién de
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garantias.

Cabe destacar que de conformidad con el articulo 20 Constitucional,
Apartado A, fraccion IX, en relacién con el diverso 197 del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, indican que un acusado desde el mismo
momento de su detencion, se le debe hacer de su conocimiento el derecho

gue tiene para designar defensor.

Logrado ese supuesto, el Agente del Ministerio Publico ejerce accion
penal en contra del presunto responsable, a través del acto denominado
consignaciéon ante el juez penal competente, 0 en su caso, determinara la

reserva o el ejercicio de la accion penal.

4.4.2.- PREINSTRUCCION.

Se caracteriza porque en él se “realizan las actuaciones para
determinar los hechos materia del proceso, la clasificacion de éstos
conforme al tipo penal aplicable y la probable responsabilidad del
inculpado, o bien, en su caso, la libertad de éste por falta de elementos
para procesar” (fraccion |II, articulo 1° del Coddigo Federal de
Procedimientos Penales).

Esta etapa implica el andlisis del expediente, desde la consignacion,
hasta que se resuelva la situacion juridica del gobernado con un auto de
formal prisién o el dictado del auto de libertad por falta de elementos para
procesar, por lo que aqui se encuentran inmersas la orden de aprehensién
y la diligencia en que el indiciado rinde su declaracion preparatoria. En esta

etapa tiene la condicién de indiciado.>

> Op. cit. Supra 31, p. 227
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4.4.3.- INSTRUCCION.

Fases o curso que sigue todo proceso que se forma tramita o motivo
de un juicio. Parte del procedimiento penal que tiene por objeto ordenar los
debates, sin cuya preparacion resultara estéril y confuso un proceso.
Realizacion del fin especifico del proceso que lleva el conocimiento de la

verdad legal y sirve de base a la sentencia.

El acusado, como ya se dijo en lineas anteriores desde el momento
mismo en que es aprehendido debe hacerse de su conocimiento que tiene
el derecho de designar un defensor; lo anterior, puede convertirse en una
obligacion para el Juez instructor, cuando el acusado se rehisa a designar
defensor y, en todo caso debera mostrarse al acusado, en su caso Si
existiere una lista de defensores o, designarle defensor que lo asista
durante el desahogo de su declaracion preparatoria, como lo previene la
fraccion IX, del Apartado A, del articulo 20 Constitucional y 9° de la Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura; lo antes dicho, pretende dar
mayor seguridad a esa diligencia y al propio individuo, proscribiéndose las

arbitrariedades publicas.*

4.4.3.1.- RADICACION.

El juez al recibir la consignacion sin detenido:

a) Radicara el asunto dentro del término de dos dias y ordenara o
negard la aprehension, reaprehension, comparecencia 0 cateos
solicitados por el Ministerio Publico, dentro de los diez dias siguientes
contados a partir de la radicacién. Si se trata de delito grave, la
radicacion se hara de inmediato y ordenara o negara la aprehensién o
cateos solicitados por el Ministerio Publico, dentro de las veinticuatro

horas siguientes a la radicacion.

%5 |dem. p. 197
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b)  Abrird expediente por duplicado.

c) Registrara la causa en el Libro de Gobierno.

d) Daré aviso de incoacion del proceso al superior jerarquico.

e) Ordenard que la Secretaria de fe de los objetos o
instrumentos del delito que le remitié el Fiscal Federal investigador junto
con su pliego de consignacion y los enviara al Cuarto de Objetos de
Delito del juzgado, o bien, por la naturaleza de esos objetos decretara el
aseguramiento provisional de los mismos e indicara bajo el cuidado de
gué institucion quedan.

f)  Si no radica la causa o no resuelve sobre los pedimentos
dentro de los plazos indicados, el Ministerio Publico podra acudir en
gueja ante el Tribunal Unitario.

g) Si niega la aprehension, reaprehension, comparecencia o
cateo por estimar que no se reunen los requisitos de los articulos 16
Constitucional y 142 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se
regresara el expediente al Ministerio Publico para el tramite
correspondiente.

h) Si dicta la aprehension, el articulo 16 Constitucional exige
como requisito para dictar una orden de aprehension:

1. Que le proceda denuncia, acusacion o querella de un hecho de
terminado que la ley sefiale como delito, sancionado, cuando menos,
con pena privativa de la libertad,;

2. Que existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal en su descripcion legal;

3. Que existan datos que acrediten la probable responsabilidad
del indiciado.

i) En cambio, si estan reunidos los requisitos del articulo 195
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, la resolucién respectiva
contendré:

1. Una relacion sucinta de los hechos que la motiven;
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)] Sus fundamentos legales; vy,

k) La orden de aprehension debe satisfacer también los
mismos requisitos que existe para el auto de formal prision al actual
articulo 19 Constitucional, lo cual es una garantia de seguridad juridica
para el procesado, pues desde que se ordena su privacion de la libertad
por mandamiento de captura, ya existe una clasificacion del delito.

[)  Una vez dictada la orden de aprehension se decretara la
suspension provisional del procedimiento hasta que se logre la captura
del indiciado.

m) Quien realice la aprehension en virtud de la orden judicial,
debera poner al aprehendido, sin demora alguna a disposicién del juez
respectivo, informandole a este acerca de la fecha, hora y lugar en que
se efectud, dando a conocer al aprehendido los derechos que le confiere
nuestra constitucion.

n) Se entendera que el inculpado queda a disposicion del
juzgado para los efectos constitucionales y legales correspondientes,
desde el momento en que la Policia Judicial en cumplimiento de la orden
respectiva, lo pone a disposicién de aquel, en la prisiébn preventiva o en
un centro de salud. El encargado del Reclusorio o del Centro de Salud,
asentara en el documento relativo a la orden de aprehension ejecutada,
gue le presente la Policia Judicial, el dia y hora de recibo del detenido.

0) Lograda la captura del inculpado:

1. Se reanudara el procedimiento, para que continde su curso,

2. Se decretara la detencion legal del indiciado,

3. Se sefialara dia y hora para tomarle su declaracion
preparatoria, Se girara oficio al Director del Reclusorio y al Director de
Seguridad Publica Municipal, para que el primero de los nombrados de
todas las facilidades para su excarcelacion y al segundo de los
nombrados para que elementos adscritos a esa institucion lo presente

ante la autoridad jurisdiccional en la hora y fecha indicada, con la
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seguridades debidas y bajo su mas estricta responsabilidad.

Por otra parte, el juez, al recibir la consignacion con detenido
ademas de realizar algunos de los pasos ya sefialados con anterioridad
y a fin de especificar que ocurre en este tipo de consignacion, debera

realizar lo siguiente:

a). Radicar de inmediata la consignacion.

b). El inculpado quedara a disposicion del Juez a partir del
momento en que quedd interno en el Centro de Readaptacion Social
respectivo.

c). El Juez procedera de inmediato a determinar si la detencion
fue apegada a lo establecido en el articulo 16 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

d). Librara los oficios correspondientes para la excarcelacion del
acusado de su lugar de reclusion, a fin de recabar su declaracion
preparatoria.

e). Se le hara saber si tiene derecho a gozar del beneficio de la
libertad provisional bajo caucion.

4.4.3.2.- DECLARACION PREPARATORIA.

Es la que se efectua por el acusado ante el juez de la causa en su
primera comparecencia durante el periodo de instruccién del proceso
penal, para establecer su version de los hechos y conocer los cargos que
se le hacen a fin de que pueda preparar su defensa.

a) Esta debera de ser tomada dentro de las cuarenta y ocho
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horas siguientes al auto de detencion.

b) Se recibird en el local en que tenga acceso el publico,
excepto los testigos que deben ser examinados con relacién a los
hechos.

C) La declaracién preparatoria comenzara por las generales
del inculpado, en que se incluiran los apodos que tuviere, el grupo étnico
indigena al que pertenezca, en su caso, y si habla y entiende
suficientemente el castellano y sus demas circunstancias personales.
Acto seguido se le hara saber el derecho que tiene para defenderse por
si 0 por persona de su confianza, advirtiéndole que si no lo hiciera, el
juez le nombrara un defensor de oficio.

d) Si no hubiese solicitado su libertad provisional bajo
caucioén, se le hara saber nuevamente ese derecho, y si la solicita se le
indica que se acordara lo que proceda al concluir la diligencia.

e) A continuacién se le har4 saber en que consiste la
denuncia, acusacion o querella, asi como los nombres de sus
acusadores y de los testigos que declaren en su contra, y que si lo
solicita seré careado en presencia del juez con ellos.

f) Se le haran saber todas las garantias que le otorga el
articulo 20, Apartado “A”, Constitucional:

0) gue se le recibiran todos los testigos y las pruebas que
ofrezca, que sera juzgado antes de cuatro meses, si se tratare de delito
cuya pena maxima no exceda de dos afios de prision, o antes de un afio,
si la maxima excediere de ese tiempo; salvo que solicite mayor plazo
para su defensa, que le seran facilitados todos los actos que solicite
para su defensa y que consten en el expediente.

h) Se le preguntara si es su voluntad declarar y en caso de
que asi lo desee, se le examinard sobre los hechos consignados. Si
decide no declarar, el juez respetara su voluntad, dejando constancia de

ello en el expediente.
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i) Acto seguido, el juez le interrogara sobre su participacion
en los hechos imputados y practicard careos entre el inculpado y los
testigos que hayan declarado en su contra y estuvieren en el lugar del
juicio para que aquel y su defensor puedan hacerles todas las preguntas
conducentes a su defensa, lo mismo que el Ministerio Publico.

)] Se rendird en forma oral o escrita por el inculpado, quien
podra ser asesorado por su defensor.

k) El inculpado podra dictar sus declaraciones, pero si no lo
hiciere, las redactara con la mayor exactitud posible el juzgador que
practique la diligencia.

)] Tanto la defensa como el Ministerio Publico que debera
estar presente en la diligencia, podran interrogar al inculpado.

m) Las preguntas que se le hagan deberan de ser de hechos
propios, se formularan en términos precisos y cada una abarcara un solo
hecho.

n) El Juez podra disponer que los interrogatorios se hagan
por su conducto y desechard las capciosas e inconducentes, pero la
pregunta y la resolucién judicial que la desecho se asentaran en el
expediente, cuando asi lo solicite quien la hubiere formulado. Se trata
del careo constitucional para que el inculpado conozca a las personas
gue deponen en su contra y no para el desahogo del careo procesal que

se practica cuando hay puntos de vista contradictorios.

4.4.3.3.- AUTO DE FORMAL PRISION, SUJECION A PROCESO O DE
LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR.

Es una resolucién dictada por el 6rgano jurisdiccional, durante el
curso del proceso penal, en cuya virtud se fija la calificacién legal de un
hecho consignado por la acusacion y se atribuye a un sujeto,
previamente seflalado por ésta, la responsabilidad penal

correspondientes, con caracter provisional y en grado de probabilidad.



134

El auto de formal prision aparece como condicion de validez de
los actos procesales posteriores al mismo, tales como la apertura del
procedimiento ordinario o sumario, la apertura del periodo probatorio, la
formulacién de conclusiones de las partes y, especialmente, la sentencia.
El articulo 19 Constitucional, en lo conducente dicta que: “Ninguna
detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin

gue se justifiqgue con un auto de formal prisién en el que se expresan....”

De igual forma el articulo 161 del Coddigo Federal de

Procedimientos Penales, establece:

“Dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que
el inculpado quede a disposicion del juez, se dictara el auto de formal
prisibn cuando de lo actuado aparezcan acreditados los siguientes
requisitos:

1.- Que se haya tomado declaracion preparatoria del inculpado,
en la forma y con los requisitos que establece la Ley, o bien que conste
en el expediente que el inculpado se rehusé a declarar;

2.- Que este comprobado el cuerpo del delito de que se trate y
gue tenga sefialada sancion privativa de libertad;

3.- Que esté demostrada la probable responsabilidad del
inculpado;

4.- Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado,
alguna circunstancia eximente de responsabilidad que extinga la accion
penal”.

El plazo a que se refiere el parrafo primero de este articulo, se
duplicara cuando lo solicite el inculpado, por si o por su defensor, al
rendir su declaracion preparatoria, o dentro de las tres horas siguientes,
siempre que dicha ampliacién, sea con la finalidad de aportar y
desahogar pruebas para que el Juez resuelva sobre su situacion juridica.

El Ministerio Publico no podra solicitar dicha ampliacion. Ni el juez
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resolverla de oficio; el Ministerio Publico en ese plazo puede, solo en
relacion con las pruebas o alegatos que propusiere el inculpado o su
defensor, hacer las promociones correspondientes al interés social que
representa. La ampliacion del plazo se debera notificar al Director del
Reclusorio Preventivo, en donde, en su caso, se encuentre internado el
inculpado, para los efectos que se refiere la ultima parte del primer
parrafo del articulo 19 Constitucional.

Adicionalmente, el auto de formal prision debera expresar el delito
gue se le impute al indiciado, asi como el lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucion.

Al dictarse auto de formal prision debe precisarse a que hora, de

gue dia se produce esa resolucion y porgue delito.

Como consecuencia:

a) Se comunica la resolucion al Director del Reclusorio
Preventivo donde se encuentra recluido el inculpado, al Vocal Distrital del
Registro Federal de Electores (Art. 38 Constitucional), al Superior
Jerarquico del procesado cuando sea servidor publico. Y al Director de
Servicio Migratorios de la Secretaria de Gobernacion, en caso de ser
extranjero (Art. 72, Ley General de Poblacion).

b) Se le manda identificar por el sistema adoptado
administrativamente 'y se pide la ficha signalética y resefia
antropomeétrica del procesado, al Subdirector de Sistemas Tradicionales
de Identificacion de la Procuraduria General de Justicia en el Reclusorio
Preventivo del Distrito Federal, y al Director del Reclusorio Preventivo el
estudio de personalidad.

C) Se pide informes de sus ingresos anteriores que

haya tenido al Penal, al Director General de Reclusorios y Centros de
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Prevencion y Readaptacion Social y al Director de Prevencion y
Readaptacion Social de la Secretaria de Seguridad Publica Federal.

d) Se ordenara notificar personalmente la resolucién al
inculpado, haciéndole saber el derecho y termino que tiene para apelar

en caso de inconformidad.

4.4.3.4.- PROCEDIMIENTO SUMARIO
El término sumario tiene raiz latina que se localiza en la voz

summarium, que significa breve, sucinto, resumido, compendiado.

Proceso sumario expresion que, otras ventajas, tiene la de
acentuar la distincién entre el instrumento juridico, proceso y el acto de
juzgamiento que en el juicio propiamente dicho. Es, por su forma,
manifiesta abreviacion de los plazos que corresponderian al desarrollo

del proceso penal ordinario.

Se aplica en general el adjetivo sumario a los juicios especiales,
breves, predominantemente orales, desprovisto de ciertas formalidades
innecesarias. En este sentido, juicio sumario se opone a juicio ordinario o

plenario.

El procedimiento sumario procede, en los términos de los articulos
152, 305 y 307, todos del Codigo Federal de Procedimientos Penales,

cuando:

a) Se trate de flagrante delito,
b) Exista confesidn rendida ante autoridad judicial, y
c) La pena aplicable no exceda de dos afios de prision, sea 0 no

alternativa o la aplicable no sea privativa de libertad.
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Asimismo, se seguird procedimiento sumario cuando en el acto en
gue se dicte el auto de formal prisidbn o sujecién a proceso, o dentro de
los tres dias siguientes a su notificacion, el inculpado o su defensor,
manifiesten que se conforman con él y que no tienen mas pruebas que
ofrecer salvo las conducentes a la individualizacién de pena o medida de

seguridad y el juez no estime necesario practicar otras diligencias.

4.4.3.5.- PROCEDIMIENTO ORDINARIO

En el procedimiento ordinario, una vez cerrada la instruccién, los
actos preparatorios de la audiencia de juicio consisten en la formulacién
de las conclusiones del Ministerio Publico. EI mismo dia en que el
inculpado o su defensor presenten sus conclusiones, o en el momento
en que se haga la declaracion a que se refiere el articulo 297 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales (Si al concluirse el término
concedido al acusado y a su defensor, éstos no hubieren presentado
conclusiones, se tendran por formuladas las de inculpabilidad), se citara
a la audiencia de vista que debera efectuarse dentro de los cinco dias

siguientes.

4.4.3.6.- AUTO QUE DECLARA AGOTADA LA INSTRUCCION
Termina la instrucciéon en el proceso cuando el juez instructor
estima que fueron practicadas todas las diligencias necesarias para
encontrar la verdad buscada, estando asimismo desahogadas todas las
gue hayan sido solicitadas por las partes.

Transcurridos los plazos que sefala el articulo 147 del Cdédigo

Federal de Procedimientos Penales, esto es:

a) Que la instruccién se haya terminado en el menor tiempo

posible;
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b) Que el delito tenga sefalada una pena maxima que exceda
de dos afios de prision, y se haya terminado dentro de diez meses; vy,

c) Sila pena maxima es de dos afios de prision o menor, o0 se
hubiere dictado auto de sujecion a proceso, la instruccién se terminara
dentro de tres meses (Dichos términos se contaran a partir de la fecha
de auto de plazo constitucional), o cuando el Organo Jurisdiccional
considere agotada la instrucciéon lo determinara asi mediante resolucion
gue se notificara personalmente a las partes, y mandara poner el
proceso a la vista de éstas por diez dias comunes, para que promuevan
las pruebas pertinentes y que puedan practicarse dentro de los quince
dias siguientes, a la notificacion de dicho acuerdo.

4.4.3.7.- CIERRE DE INSTRUCCION

En aquél momento dicta un auto en el que declara cerrada la
instrucciéon y ordena que se ponga el expediente a la vista de los
interesados por un tiempo determinado para que manifiesten lo que a su

interés convenga.

Cerrada la instruccion, produce los siguientes efectos:

a) Pone fin a la instruccion constitucional propiamente dicha;

b) Transforma la accién penal de persecutoria en acusatoria; y

c) Marca legalmente el principio del tercer periodo del
procedimiento penal, o sea el juicio propiamente dicho.

Transcurridos o renunciados los plazos anteriores, se declarara
cerrada la instruccion cuando, habiéndose resuelto que tal procedimiento

guedé agotado, conforme a lo mencionado en el parrafo anterior.

Cerrada la instruccion, y puesto a la vista el proceso al Ministerio

Publico, por diez dias, o si el expediente excediere de doscientas fojas,
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por cada cien de exceso o fraccion, se aumentard un dia al plazo
sefialado, sin que nunca sea mayor de treinta dias habiles, éste debera

formular conclusiones.

En el caso de que el Ministerio Publico sea omiso en presentar
conclusiones, el Juez debera notificar dicha circunstancia al Procurador
General de la Republica. Dicha autoridad formulara las conclusiones
pertinentes en un plazo de diez dias habiles, cumplido dicho plazo sin
gue se formulen conclusiones de no acusacion el procesado sera puesto

en inmediata libertad y se sobreseera el proceso.

4.4.4.- LAS PRUEBAS.
El concepto de prueba proviene de probandum, que significa
patentizar, hacer fe. Gramaticalmente, es un sustantivo que alude a la
accion de probar, es decir, a la demostracién que existié de la conducta o

hecho concreto.>®

Concepto: “Prueba, en materia penal, es un medio factible de ser
utilizado para el conocimiento de la verdad histérica y la personalidad del
presunto delincuente, y bajo esa base definir la pretension punitiva
estatal”.”’

En sentido amplio, se designa como prueba a todo el conjunto de
actos desarrollados por las partes, los terceros y el propio juzgador, con el
objeto de lograr la obtencion del cercioramiento judicial sobre los hechos
discutidos y discutibles. En sentido estricto, la prueba es la obtencion del

cercioramiento del juzgador acerca de los hechos discutidos y discutibles,

* Op. cit. Supra 10, p.406
" |dem. p.407
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cuyo esclarecimiento resulte necesario para la resolucion del conflicto

sometido a proceso.

El medio de prueba es el instrumento que legalmente se puede

utilizar como apto para producir la conviccion en el juzgador.

Segun lo establecido en el Titulo Sexto del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, sefiala que se admitirdn como prueba en los
términos del Articulo 20, Apartado “A”, fraccion V, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “...todo aquello que se ofrezca
como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el derecho,
a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial la estime necesario,
podra por algun otro medio de prueba, establecer su autenticidad”. Y,
prescribe como medios de prueba a los siguientes, segun se desarrollan en
los siguientes apartados.

4.4.4.1.- TIPOS.
El Cbédigo Federal de Procedimientos Penales Federales, prevé
diversos medios o tipos de pruebas, los cuales a continuacion se

explicaran:

4.4.4.1.1.- CONFESION
“La confesion es la declaracion voluntaria hecha por persona no
menor de dieciocho afios, en pleno uso de sus facultades mentales,
rendida ante el Ministerio Publico, el juez o tribunal de la causa, sobre
hechos propios constitutivos del tipo delictivo materia de la
imputacién, emitida con las formalidades sefialadas por el articulo 20
de la Constitucién Politica de los estados unidos Mexicanos; se

admitird en cualquier estado del procedimiento, hasta antes de dictar
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sentencia irrevocable.™®.

Aunque no podra ser obligado a declarar. La Carta Magna en
su articulo 20, Apartado “A”, fraccion Il, establece: “...Queda prohibida
y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidaciéon
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;”.

4.4.4.1.2.- INSPECCION
Se entiende por inspeccion el “...examen o comprobacion
directa que se realiza el juez o tribunal a quien corresponda verificar
hechos o circunstancias de un juicio, cuya descripcion se consigna en
los autos respectivos, para dar fe de su existencia, asi como de las
personas, cosas o lugares que deban ser examinados a proposicion

de las partes en contienda”.>®

El examen de las personas u objetos vinculados con la causa
penal que se investigan, debe entenderse que con ello se busca el
contacto personal del juez para que se forme una opinién personal a

través de sus sentidos y de su saber.

En sentido estricto, toda inspeccion es la observacion de algo o
alguien, asi como la descripcion que se hace de lo observado, con el
objeto de constatarlo y describirlo en un acta que servira para
establecer, en un proceso, la verdad que corresponda a situaciones

juridicas planteadas.

%8 Articulo 207. Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
* |nstituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo IlI. 15 ed. México,
Ed. PORRUA, 2001. p. 1741
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La descripcion, y en algunos casos la reconstruccion (rehacer
algo que se ha roto o descompuesto en partes) de hechos, consiste
en reproducir y definir una cosa en la forma en que ocurrieron, de
acuerdo con las pruebas que existen en el proceso, para establecer la
veracidad de las declaraciones rendidas por los testigos presenciales
y del inculpado, lo anterior, con la finalidad de que el Organo
Jurisdiccional tenga una percepcion mas directa de la forma como

sucedieron esos hechos.

4.4.4.1.3.- PERITOS.

Perito es toda persona a quien se atribuye capacidad técnico-
cientifica o practica de una ciencia o arte.?® El articulo 220 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, dicta: “Siempre que para el
examen de personas, hechos u objetos se requieran conocimientos

especiales, se procedera con intervencion de peritos.”

El perito, como auxiliar de un érgano jurisdiccional, entrara en
acciéon cuando existan cuestiones de tipo técnico referidas a una
ciencia o arte determinado, de tal manera que el dictamen dependera
de la existencia de medios probatorios imperfectos, solo susceptibles

de calificarse con la peritacion.

4.4.4.1.4.- TESTIGOS
Dentro de la relacién juridico-procesal intervienen sujetos
terceros, llamados testigos. La palabra testigo viene de testando
(declarar, referir o explicar) o bien de detesttibus (dar fe a favor de

otro).

“TESTIGO. Persona, ajena, a las partes, que declara sobre los

% Op. cit. Supra 10, p. 482
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hechos relacionados con la litis que hayan sido conocidos

directamente y a través de sus sentidos.”®*

Por lo tanto, el testigo mas que un narrador de hechos, lo es de
experiencias o, en otros términos, cuando se dice que el contenido de
un testimonio, que es la aseveracion de una cosa, o0 la prueba del
testigo, quiere decir que, en términos generales, percibio ciertas cosas
las cuales pueden ser el delito mismo o una muestra de ello. Cabe
agregar que el testimonio es util cuando se narran experiencias que
sirven para formar el juicio del juez sobre esos temas; pero el testigo
no debe expresar un criterio sobre la experiencia ajena; pero el juicio

sobre la experiencia propia si tiene valor frente al juzgador.

4.4.4.1.5.- CONFRONTACION
La confrontacion “es el medio de prueba que se utiliza en el
proceso penal situado al inculpado, al ofendido, o a los testigos, frente
a un grupo de personas con el objeto de que puedan identificar a la
gue han declarado conocer. Si la identificacion se refiere a objetos,

recibe en nuestra legislacion el nombre de ‘reconocimiento’.®?

En sentido técnico juridico, la palabra confrontacién significa
poner a dos personas en presencia una de otra, para comparar sus
aserciones o para identificacién entre si; procesalmente, es el acto a
través del cual se procura el reconocimiento que hace una persona
respecto de otra que afirma conocer. La confrontacion no es una
prueba propiamente dicha; es un medio complementario de las
declaraciones, encaminado a despejar dudas respecto a si se conoce

®1 Op. cit. Supra 59, p. 3086
%2 1dem. p. 624
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0 no al sujeto a quien se hizo referencia en las declaraciones.

4.4.4.1.6.- CAREOS.

La diligencia de careos “Es la confrontacién del acusado con
los testigos de cargo, asi como entre las personas que formulan
declaraciones contradictorias en un proceso penal, con el objeto de
establecer la veracidad de los testimonios.”®® Luego entonces, el
careo es un acto procesal cuyo objeto es aclarar los aspectos
contradictorios de las declaraciones, tanto del procesado, ofendido o
testigos, o de éstos entre si, para con ello, estar en posibilidad de
valorar esos medios de prueba y llegar al conocimiento de la verdad.

4.4.4.1.7.- DOCUMENTOS
La palabra documento proviene de documentum, docere, cuyo
significado es enseniar, leccion. El documento es un objeto para hacer
constar o formalizar, por medio de la escritura o alguna forma

descriptiva, lo que se desea.

La concepcion del documento como medio de prueba ha tenido
una evolucion que se inicid con la concepcion estructural, que soélo
consideraba como documento lo escrito, y que ha culminado con la
concepcion funcional, al cual estima debe considerarse como tal todo
objeto mueble que tenga como funcién representar un hecho o una
idea. Esta funcién representativa se cumple regularmente a través de

la escritura, pero también puede llevarse a cabo por otros medios.

Los documentos se clasifican en:

% |dem. p. 416
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1. Documentos publicos. “Son documentos publicos aquellos
cuya formacién esta encomendada por la ley, dentro de los limites de
su competencia, a un funcionario publico revestido de la fe publica, y
los expedidos por funcionarios publicos, en el ejercicio de sus
funciones. La calidad de publicos se demuestra por la existencia
regular, sobre los documentos, de los sellos, firmas u otros signos
exteriores que, en su caso, prevengan las leyes”.®

2. Documentos privados. Se refiere a aquellos documentos que
no cuenta con los requisitos previstos para los documentos publicos
gue establece el articulo 129 del Cédigo Federal de Procedimientos

Civiles.

4.5.- VALORACION DE LA PRUEBA.

Valoracion de la prueba se define como el acto procedimental, que se
caracteriza por un analisis conjunto de todo lo aportado a la investigacion,
para asi, obtener un resultado en cuanto la conducta o hecho y a la
personalidad del delincuente.®

La variedad de los asuntos y sus peculiaridades nos conducen a
concluir que, ninguna prueba en forma aislada, puede tener un valor superior
al de otra; es el concurso de todas lo que tal vez, permite el esclarecimiento
de la conducta o hecho. Si a esto agregamos que, a través de la secuela
procedimental, el juez (actualizando el principio de legalidad) estuvo en
constante contacto con los integrantes de la relacion procesal, y se le
proporciond la asesoria técnica necesaria, estara en actitud de otorgar a las
probanzas el valor que su intima conviccion le dicta.

Para llevar a cabo el juicio valorativo de los diferentes medios de

prueba, el juez empleara, entre otros:

& Articulo 129 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.
%0p. cit. Supra 10, p. 425.
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a) Su preparacion intelectual,
b) Ensefianzas o precedentes de la vida cotidiana, y
c) Conocimientos de hechos notorios, acontecimientos provenientes del

hombre o de la naturaleza.

La valoracion de los medios de prueba conduce a los siguientes

resultados:

Certeza. Permite al juez definir la pretension punitiva estatal y hacer
factibles los aspectos positivos del delito, o bien los negativos, de tal manera
gue, frente a los primeros se aplica la pena, y en lo segundo, la absolucion
correspondiente.

Duda. La duda en el juzgador es un verdadero problema, digno de

meditarse para su correcta solucion.

De la legalidad caracteristica del procedimiento penal, se colige que el
organo jurisdiccional esta obligado fatalmente a resolver todo asunto sometido

a su conocimiento.

Cuando el tribunal procede a la valoracion de la prueba frente a lo
problematico de la duda se aplica el principio exegético, in dubio pro reo; de
tal manera que, si a través de la apreciacion del material probatorio, se llega a
la incertidumbre, a un estado dubitativo, esto no justifica al juzgador para dejar
de resolver el asunto, y en tales circunstancias debe absolver,
independientemente de que el sujeto a quien se exculpe, tal vez, en otras
circunstancias procesales debiera ser condenado.

Las bases legales que empleara el juzgador para la valoracion juridica
de los diversos medios de conviccion que fueron ofrecidos, admitidos y

desahogados en la etapa probatoria, se regira por el Capitulo 1X. Valor juridico
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de la prueba, que comprende del articulado 279 y siguientes del Cddigo

Federal de Procedimientos Penales, a saber:

“El juez calificara el valor de la confesion al haber reunido los requisitos
contenidos en el articulo 287 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
mismos que se anotan a continuacion:

I.- Rendida por persona mayor de dieciocho afos, sin coaccién ni
violencia.

Il.- Realizada ante el Ministerio Publico o autoridad jurisdiccional, con
asistencia de su defensor.

lll.- Que sean hechos propios.

IV.- Que sea verosimil.”

A lo expuesto, tiene conformidad lo establecido por el criterio del Primer
Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, en la Tesis 11.1°.J/6, consultable a
fojas 41, Tomo LXXVI-Abril de 1994, de la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
que es del rubro siguiente: “CONFESION, VALOR DE LA.”

Los documentos publicos haran prueba plena. Resulta cierto que de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 280 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, los documentos publicos hacen prueba plena, salvo
gue alguna de las partes objete su falsedad, pero también lo es que el articulo
22 del propio Ordenamiento fija las formalidades o requisitos legales que
deben contener aquellas diligencias, a saber:

a) Diligencias que deberan estar firmadas al calce y al margen por el
inculpado, su defensor, peritos, testigos, etc.,
b) Si no pueden firmar, imprimiran al calce y margen la huella de alguno

de los dedos de la mano, debiéndose indicar en el acta cual de ellos fue.
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c) Si no es su deseo imprimir su huella o firmar dicho documento se
hara constar el motivo.
d) El Ministerio Publico firmar4 al calce, y, si lo estima conveniente,

también al margen.

De lo anterior, se concluye que si no aparece firma o huella digital
alguna ni del acusado ni de los testigos, debe decirse que el documento al no
reunir los requisitos formulados no tiene plena validez y merece tan solo el

valor de indicio.

La inspeccidén, asi como el resultado de los cateos, haran prueba plena

siempre que se practiquen con los requisitos legales.

Todos los demés medios de prueba o de investigacion y la confesion,

salvo lo estipulado en la ley, constituyen meros indicios.

En materia penal, el indicio atafie al mundo de lo factico, porque es un
hecho acreditado que sirve de medio de prueba, ya no para probar, sino para
presumir la existencia de otro hecho desconocido; es decir, existen sucesos
gue no se pueden demostrar de manera directa por conducto de los medios
de prueba regulares como la confesion, testimonio o inspeccion, sino solo a
través del esfuerzo de razonar silogisticamente, que parte de datos aislados,

gue se enlazan entre si, en la mente, para llegar a una conclusion.

La fuerza probatoria de un indicio serd mayor o menor segun sea
mayor 0 menor el nexo légico entre la circunstancia indiciante y el hecho a
probar; en otras palabras, el valor de un indicio estd siempre en razén de la
mayor o menor afinidad de relacion que el hecho de donde deriva tenga con el

delito o con el autor de él, o con el uno y el otro a la vez.
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Los tribunales apreciaran los dictdmenes periciales, aun los de los

peritos cientificos, segln las circunstancias del caso.®®

El juzgador disfruta de las mas amplias facultades para valorar los
dictamenes, incluso los de caracter cientifico, y si bien es verdad que las
partes tienen derecho a designar el suyo, cuando no lo hacen y no objetan
durante el proceso el dictamen del perito oficial, tacitamente se han

conformado con él.

En tratandose de la prueba pericial, es obvio que si el juzgador se
auxilia de un experto en determinada materia, gozando ademas de libertad de
criterio para otorgarle el valor convictivo que merezca, lo verdaderamente
importante al analizar el dictamen, serd la opinidn técnica concreta y no la
extension, ampliacion o detalle de todos y cada uno de los sistemas, métodos,
procedimientos y demas movimientos y pasos seguidos por el perito, pues al
fin de cuentas, dicha opinidn técnica concreta, es lo que resulta real y
legalmente comprensible para el juzgador, no conocedor de la materia motivo

del dictamen.

4.6.- JUICIO. AUDIENCIA FINAL DE
Etapa dentro del proceso que es de alegatos o de conclusiones en la
cual las partes expresan las argumentaciones tendientes a demostrar que han
guedado probados los hechos en que se fundaron sus respectivas
pretensiones y excepciones, y que resultan aplicables los preceptos juridicos
invocados en apoyo de dichas pretensiones y excepciones. Comprende la

formulacién de las conclusiones del Ministerio Publico y de la defensa, luego

% Articulo 288 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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de lo cual se dictara la sentencia definitiva.

Audiencia de vista. El procesalista Giuseppe Chiovenda define las
audiencias como: “aquellos periodos de tiempo durante los cuales el
magistrado se constituye en una sala destinada para ello, y las partes

comparecen ante él para las diligencias y la vista de la causa”.

Luego, la audiencia debe verificarse en el local del juzgado y sera

publica. En la audiencia:

a) Se podra interrogar al acusado sobre los hechos materia del juicio,
el juez, el Ministerio Publico o la defensa.

b) Repetirse las diligencias de prueba que se hubieren practicado
durante la instruccion

c) El Ministerio Publico presentara sus conclusiones y a continuacion
las contestara la defensa.

Se dara lectura a las constancias que las partes sefialen, y después de
oir los alegatos de las mismas, se declarara visto el proceso y terminara la

diligencia.

4.7.- SENTENCIA.
“Es la resolucion que pronuncia el juez o el tribunal para resolver el
fondo del litigio, conflicto o controversia, lo que significa la terminacién normal

del proceso.”’

La sentencia es el acto mas importante del juez en virtud de que pone
fin al proceso y admite medios de impugnacion a través de los cuales las

partes inconformes pueden lograr su modificacion, revocacion o confirmacion.

8" Op. cit. Supra 59, p. 2891
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Como requisitos de fondo, la sentencia observa los siguientes:

a) Congruencia. Debe existir relacion de concordancia entre lo
solicitado por las partes y lo resuelto por el juez.

b) Motivacién y fundamentacion. Son requisitos establecidos para todo
acto de autoridad y en especial las resoluciones judiciales. En primer término,
motivacion se refiere a que el juez examine y valore los hechos expresados
por las partes; y, fundamentacion es la expresion de argumentos juridicos en
los cuales apoye la aplicacion de los preceptos normativos invocados para
resolver el conflicto.

c) Exhaustividad. Consiste en la obligacion del juzgador de examinar
todas y cada una de las pruebas ofrecidas, y admitidas, por las partes durante

la etapa de instruccion.

En otro orden de ideas, las resoluciones judiciales contendran:

El lugar en que se pronuncien;

La designacion del tribunal que las dicte;

Los nombres y apellidos del acusado, su sobrenombre si lo tuviere, el
lugar de su nacimiento, nacionalidad, edad, estado civil, en su caso el grupo
étnico indigena al que pertenece, idioma, residencia o domicilio, y ocupacion,
oficio o profesion;

Un extracto breve de los hechos exclusivamente conducentes a los
puntos resolutivos de la sentencia, evitando la repeticion innecesaria de
constancias;

Las consideraciones, fundamentaciones y motivaciones legales de la
sentencia, y

La condenacién o absolucibn que proceda y los deméas puntos

correspondientes.
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4.7.- RECURSOS.

Recurso. Es el medio de impugnacion que se interpone contra una
resolucién judicial pronunciada en un proceso ya iniciado, generalmente ante
un juez o tribunal de mayor jerarquia y de manera excepcional ante el mismo
juzgador, con el objeto de que dicha resolucion sea revocada, modificada o

anulada.®®

El procedimiento de impugnacion, se justifica, solo en tanto garantice la
enmienda de los actos procesales contrarios al principio de legalidad y, con

ello, una mayor efectividad de justicia en las resoluciones judiciales.

El objeto de impugnacion, es la resolucidon judicial que contiene la
motivacion del agravio, siempre y cuando asi se reconozca en la ley, son

objeto de impugnacién: los autos y las sentencias.

El fin perseguido a través de la impugnacion, es el reestablecimiento
del equilibrio perdido en el proceso; es decir, al examinarse de nueva cuenta
la resolucion se repara el dafio producido, ordenando las medidas que para el

caso se prevé en la ley.

El procedimiento de impugnacion, necesariamente produce efectos:

inmediatos y mediatos®®.

a). Inmediatos.- Se manifiestan, cuando interpuesto el recurso el Juez
de la causa lo admite e inicia el tramite correspondiente para su sustanciacion.
Los efectos también son inmediatos si, interpuesto el recurso, el Juez

instructor, remite la causa al Tribunal de alzada, para su examen.

% |dem. p. 2705
% Op. cit. Supra 10, p. 611.
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b). Mediatos.- Estos, se traducen en la confirmacion, revocacion, o
modificacion de la resolucién judicial impugnada; por ello, y para ese fin,
segun el caso, serad necesario estudiar los aspectos pertinentes contenidos
en: la “ley penal”, el delito, el delincuente, las penas y las medidas de
seguridad, y también las omisiones y errores concernientes a la aplicacion de

las normas del procedimiento.

Ahora bien, cabe sefialar que en nuestra Legislacion Procesal Penal
Federal, se encuentran previstos como recursos la: apelacion, revocacion,
denegada apelacion y queja; mismos que a continuacion se procede a

explicar.

4.7.1.- REVOCACION.

Es un medio de impugnaciéon ordinario, instituido para las
resoluciones judiciales (autos), en contra de los cuales no procede 0 no
esta instituido el recurso de apelacién, cuyo objeto es que, el Juez o los
Magistrados integrantes de la Sala del Tribunal Superior de Justicia
correspondiente, que las dicto, las prive de sus sin efectos, en todo o en

parte, o las substituya por otra.”

Cabe resaltar que a la fecha, este medio de impugnacion se
encuentra previsto en el articulo 361 del Cadigo Federal de Procedimientos
Penales, que indica: “Solamente los autos contra los cuales no se conceda
por este Codigo el recurso de apelacion, seran revocables por el tribunal
gue los dicté. También lo seran las resoluciones que se dicten en segunda

instancia antes de la sentencia”.

4.7.2.- APELACION.

© Op. cit. Supra 10, p. 646
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Es un medio de impugnacién ordinario, a través del cual el Agente
del Ministerio Publico, el procesado, el acusado o sentenciado, o el
ofendido, manifiestan inconformidad con la resolucién judicial que se les ha
dado a conocer, originando con ello, que los integrantes de un tribunal
distinto y de superior jerarquia, previo estudio de lo que consideran agravio,
dicten una nueva resolucion judicial: confirmando, modificando o revocando

aquella que fue impugnada.”™

El objeto de la apelacion, es la resolucién judicial apelada, de la que
es necesario estudiar, por el juez superior, los diversos aspectos sefialados
en los agravios. En consecuencia, ser4 objeto de este medio de
impugnacion, la violacion a la ley entendida ésta en un sentido genérico, ya

sea, por aplicacion indebida, o inexacta, o bien, por falta de aplicacion.

El fin de la apelacién, es la reparacion de las violaciones legales
cometidas y solamente, es posible lograrlo, modificando o revocando la

resoluciéon impugnada, para lo cual debera dictarse otra que resuelva.

La apelacion penal se regula en nuestros cédigos de procedimientos
en forma flexible, en cuanto se encuentra inspirada en el principio in dubio
pro reo y, por este motivo, el tribunal de segundo grado posee mayores
facultades que en materia civil, en virtud de que la materia del recurso es
amplia, con algunas limitaciones, puesto que en esencia implica un nuevo
examen de todo el procedimiento y de las resoluciones impugnadas en
primera instancia, en cuanto la parte recurrente puede ofrecer nuevas
pruebas, limitandose solo la testimonial a los hechos que no hubieran sido

materia del examen en primer grado, y destacando la circunstancia que el

™ 1dem. p. 619
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tribunal de apelacién puede suplir los agravios del recurrente cuando exista

violaciéon manifiesta del procedimiento que lo hubiese dejado sin defensa.

Cabe destacar que existen dos formas en que se puede admitir el
recurso de apelacion, los cuales son efecto devolutivo y ambos efectos; a
fin de determinar en qué tipo de resoluciones procede la apelacién en el
primer efecto, deberemos remitirnos a lo que indica el articulo 367 del
Caodigo Federal de Procedimientos Penales; y, las resoluciones que son
apelables en ambos efectos, segun lo dispone el articulo 368 del
Ordenamiento Legal en cita, solamente contra las sentencias definitivas en

gue se imponga alguna sancion.

4.7.3.- DENEGADA APELACION.
Es un medio de impugnacion ordinario, cuyo objeto inmediato es la
manifestacion de inconformidad del agraviado con la resolucion del juez,
negando la admision de la apelacion, o del efecto devolutivo en que fue

admitida, siendo procedente en ambos.”

El objeto de este recurso, es la resolucion judicial que niega la
admision de la apelacion o el efecto en que ésta debidé admitirse. En
consecuencia, sera necesario estudiar si existe violacién a la ley en un
orden especifico, o sea, a lo previsto en los Cbédigos de Procedimientos
Penales, ya sea el dictado por el Distrito Federal o Federal, y no, a otros
aspectos o problemas contenidos en la ley en sentido genérico: el delito, el
delincuente, la punibilidad o las medidas de seguridad, como ocurre

tratandose de otros medios de impugnacion.

En concreto se advierte que en la denegada apelacion, atendiendo al

contenido de las disposiciones juridicas, se debe estudiar: si el impugnante,

2 1dem. p. 641
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tiene o no derecho a apelar, si la resolucion judicial, del caso, es apelable, y

por ultimo, si siendo apelable, en qué grado lo es, o si procede en ambos.

El fin que persigue el recurso en comento, es que el Tribunal de
alzada en su momento revoque la resolucion que negdé la admisién de la

apelacion, total o parcialmente.

Ademas, es oportuno destacar que actualmente, este recurso se
encuentra previsto en el articulo 392 al 398 del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales.

4.7.4.- QUEJA.

Es un recurso ordinario, que procede en contra de las conductas
omisivas de los Jueces, que no emitan las resoluciones correspondientes a
las promociones, o no realicen las diligencias dentro de los plazos
sefalados en la ley, o que no cumplan las formalidades, o no despachen
los asuntos, de acuerdo a lo establecido en el Codigo de Procedimientos

Penales.”

El objeto de este recurso, es la conducta omisa, el silencio,
indiferencia o falta de actuacion del juez, ante un pedimento concreto o el
cumplimiento de un acto procesal, atento a lo dispuesto en una norma
juridica; este recurso se justifica en base a la estricta observancia del

principio de legalidad.

A diferencia de lo que acontece con otros recursos interpuestos ante
el juez, autor de una resolucibn que causa agravios, la queja es
presentada, en el procedimiento penal federal, ante el Titular del Tribunal

Unitario de Circuito que corresponda y es obvio que asi sea, porque

3 1dem. p. 649
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procede, precisamente por falta de resolucién judicial y demas actos

omisivos, ya mencionados.

Es importante sefalar que el presente recurso, se encuentra previsto

en el articulo 398 bis del Cadigo Federal de Procedimientos Penales.
4.8.- INCIDENTES.
4.8.1.- CONCEPTO.

Pequefio juicio que se da dentro del proceso penal, estudia
cuestiones no esenciales del procedimiento, no de fondo. Lo puede solicitar
un tercero con la simple peticion en forma verbal a la autoridad
jurisdiccional, y en cualquier etapa del proceso. Para qué sirve? Para que el
acusado no esté detenido durante la tramitacion del proceso o, en su caso,

garantice la pena privativa de libertad impuesta en el fallo condenatorio.

El concepto incidente proviene del latin incidere, que significa

sobrevivir, interrumpir, producirse.

A continuacién se enumeran algunas ideas que, quizas, todas

reunidas, nos permitan distinguir un incidente de otras actuaciones.

a) La cuestion planteada en el incidente tiene relacién con el proceso
principal, relacion de caracter accesorio.

b) La secuela del incidente no se incluye en ninguna de las etapas
del procedimiento.

c) El incidente, en cuanto algo especial, tiene un procedimiento

distinto al proceso original.

Para Javier Pifia y Palacios: “Es una cuestion surgida en el curso del
proceso o con motivo de él, que interrumpe, modifica o altera, transitoria o

definitivamente, la estructura l6gica del mismo”.
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Si Incidente se considera como toda cuestién controvertida que
surge en el proceso como accesoria a la controversia principal, sus

elementos son:

a) En el incidente se trata una materia que es motivo de discusion.

b) Se quiere conocer el punto de vista de otra de las personas que
intervienen en el proceso, la que puede oponerse o aceptar total o
parcialmente la pretension hecha valer en el incidente.

c) La cuestion planteada en el incidente proviene de un proceso,
pues, si no fuera asi, tendria el caracter de una controversia independiente
y no le corresponderia la calidad de incidente.

d) El incidente no implica el planteamiento de la cuestion principal

gue se dirime en el proceso.

Con los elementos anteriores se puede considerar al Incidente Penal
como una cuestion que se promueve en un procedimiento, que tiene
relacion con el tema original, caracter accesorio, y que, fuera de las etapas
normales del procedimiento, existe una tramitacion especial, tendiente a
resolver controversias de caracter adjetivo relacionadas inmediata y

directamente con el asunto principal.

Los incidentes son, hasta cierto punto, causa impeditiva de la
dinamica procesal, aunque no es su esencia el interrumpir o suspender el

proceso, sino que, esto, puede 0 no ser consecuencia del incidente.

Algunas veces las partes o los dérganos jurisdiccionales se apartan
de las normas procesales aplicables al juicio que se ventila; surge entonces
la posibilidad de que se planteen cuestiones adjetivas cuya resolucion

servird para llevar el proceso a su fin normal, mediante incidentes en
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sentido propio. Otros problemas relacionados con un proceso surgen

durante su preparacion o desarrollo y se recurre al tramite incidental.

Por otra parte, como el proceso no termina con la sentencia sino que
la actividad jurisdiccional se extiende hasta satisfacer juridicamente a la
parte que obtuvo sentencia favorable, los incidentes son posibles aun en
ejecucion de sentencia con la idea de hacer posible la aplicacion correcta

de las normas procesales.

Los incidentes se tramitan no sélo en los juicios ordinarios sino en
los especiales, ejecutivos, universales y aun en los procesos atipicos y de

jurisdiccién voluntaria.

Se tramitan también incidentes para regular: liquidaciéon de
sentencias, gastos y costas del juicio, gastos de administracién de sindicos,

rendicion de cuentas de albaceas.

4.8.2.- CLASIFICACION DESDE DIFERENTES PUNTOS DE VISTA.
Los incidentes se pueden clasificar desde diferentes puntos de vista

pero los criterios mas difundidos son los siguientes:

a) Del momento procesal en que los incidentes han de fallarse, los
incidentes pueden ser aquellos que se fallan previamente a la sentencia,
frente a los incidentes que se reservan para ser resueltos con la cuestion
principal en la sentencia definitiva. Una tercera categoria esta formada por
incidentes que se tramitan y fallan después de la sentencia definitiva.

b) De los efectos que pueden originarse en cuanto a la marcha del
proceso, hay incidentes que detienen la marcha del proceso e incidentes
gue no suspenden la tramitacidén de la cuestion principal.

c) De su denominacién particular, hay incidentes que tienen una
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denominacion legal y otros que carecen de ella, por lo que puede haber
incidentes nominados e incidentes innominados.

d) De la procedencia de ello, los incidentes pueden ser procedentes,
improcedentes y notoriamente improcedentes. Los dos primeros ameritan la

iniciacion de un tramite, los terceros deben ser rechazados.

En el Cddigo Federal de Procedimientos Penales, en su Titulo
Décimo Primero, reglamenta Incidentes de Libertad, que en su Seccion

Primera, Capitulo I, son los siguientes:

a) Libertad provisional bajo caucion.
b) Libertad provisional bajo protesta.

c) Libertad por desvanecimiento de datos.

Seccion Segunda. Capitulo I, enumera incidentes diversos como:

a) Substanciacion de las competencias.

b) Impedimentos, excusas y recusaciones.

c) Suspensién del procedimiento.

d) Acumulacion de Autos.

e) Separacion de autos.

f) Reparacion del dafio exigible a persona distinta del inculpado.
g) Incidentes no especificados.



CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Se concluye desde un punto vista juridico que toda persona
que es capaz de tener derechos y obligaciones, tiene personalidad, esto es asi,
por que el Estado reconoce sus obligaciones y derechos frente a la persona,
gue es capaz de comprender su actuar u omisioén de los hechos exteriorizados

por aquélla.

También se concluye que la representacion consiste en que una persona
obre en nombre y en interés de otro sujeto incapacitado, ejercitando aquélla
unos derechos; por tanto, la representacion puede ser unilateral, otorgada por
un poder o procura, 0 en su caso de manera oficiosa, que existe por la
necesidad de intervenir en las cosas ajenas cuando su duefio, ausente o

impedido no pueda cuidarlas.

Ahora bien, respecto al primer tipo de representacion en materia penal,
puede actualizarse cuando un acusado en un procedimiento penal, designha
libre y voluntariamente a su defensor; mientras que el segundo tipo de
representacion, puede darse cuando el acusado se niega a designar un
defensor que lo asista durante la tramitacion del procedimiento penal y el juez
de la causa por negativa del acusado designara un defensor de oficio, ahora

llamado Defensor Publico Federal.

SEGUNDA.- Se concluye que la persona que aboga o defiende los
intereses de los litigantes, también asesora sobre cuestiones juridicas, es la
llamada “abogado”, quien al desempefiar esta funcion, tiene como fin ultimo,

otorgar seguridad juridica, lo cual se obtiene cuando el cliente confia en su



abogado, quien ademas de asesorarlo, debera colaborar con la administracién

de justicia.

Ademas, es acertado que el derecho de defensa de todo acusado en un
Procedimientos Penal Federal, debe ser natural e indispensable para la
conservacion de la persona, de sus bienes, de su honor y de su vida; toda vez
gue no es fin perseguido del Procedimiento Penal que se castigue a cualquier
persona, sino al verdadero culpable de la comision de algun ilicito.

Asimismo, queda claro que los sujetos que pueden realizar atos de
defensa son: el acusado, la persona de confianza o ambos; y, el Defensor de
oficio; por lo cual, a pesar de que el acusado manifieste de manera expresa que
es su deseo defenderse por si 0 su pesona de su confianza, este ultimo si
carece de Titulo de Licenciado en Derecho, debera ser orientado por un
Defensor de oficio, que es el sujeto al cual estdn a cargo los conocimientos

técnicos de la materia.

Con lo anterior, conviene sefialar que existen dos tipos de defensa:
material y técnica, concluyendo que en la primera, Unicamente participa el
acusado en la cual admite o niega la comision del delito; y, la segunda debe
estar a cargo de Defensor (Licenciado en Derecho), debido a que es la persona
gue posee los conocimientos juridicos, para poder lograr la absolucion del

acusado o reduccién de pena privativa de libertad en su favor.

Por otra parte, es de concluirse que la participacion del Defensor en el
proceso penal, es obligatoria, considerando ésta una garantia en favor del
acusado, traduciéndose esto en un imperativo para el Juez de la causa y un
deber para el Defensor; de igual manera, se concluye que el momento en que
se otorga la intervencion al Defensor de oficio en un Procedimiento Penal

Federal, lo es cuando al requerir al acusado para que designe Defensor aquél lo



haga de manera voluntaria o el Juez le designe a uno de oficio, debiendo

prestar sus servicios gratuitamente.

TERCERA.- Se concluye que por persona de confianza debe entenderse
como aquélla que es designada voluntariamente, por el acusado, en el
Procedimiento Penal, quien en ocasiones debera desempefiar el ejercicio de
Defensa del acusado, no siendo indispensable requisito para la designacion de
persona de confianza que cuente con titulo de Licenciado en Derecho, toda vez
gue puede ser cualquier persona que tenga una distinta profesion u oficio, e
incluso en algunas ocasiones puede tratarse de un iletrado; cabe sefialar que la
persona de confianza puede en algunos casos ser abogado (Licenciado en
Derecho); sin embargo, puede darse el supuesto de que se encuentre sujeto a
proceso penal o condenado y, ésta situacion no puede permitirle a la persona

de confianza ejercer su profesion, pues se encuentra limitado.

Asimismo, se concluye que la funcidbn de la persona de confianza
designada por el acusado en un Procedimiento Penal, sera la de asistir al
acusado en cualquier diligencia del proceso penal; debiendo entenderse que
aquélla podria en todo caso coadyuvar con el Defensor de Oficio, para ofrecer
pruebas, impugnar resoluciones o solicitar beneficios previstos en la Ley que
sean favorables al acusado, ya que la persona de confianza seria asesorado y

orientado por el Defensor, para lograr el ejercicio de una adecuada defensa.

Por otra parte, a consideracion del suscrito existen diferencias entre el
Defensor (entiéndase persona con titulo de Licenciado en Derecho) y la
persona de confianza; lo anterior, es asi, toda vez que el primero de los ya
mencionados, ejerce una defensa técnica, al poseer los conocimientos juridicos
indispensables, para poder estructurar una estrategia de defensa, para la
obtencion de datos suficientes que permitan una absolucion en favor del

acusado por la atribucion de un ilicito o, en su caso, lograr una minima



aplicacion de pena restrictiva de libertad en contra del acusado; mientras que, la
persona de confianza, puede Unicamente apoyar para recabar los datos
suficientes que sirvan en beneficio del acusado, sin olvidar que siempre deberéa

ser orientada o asesorada por un Defensor de Oficio.

En razén de lo anterior, se concluye que la persona de confianza, al
coadyuvar con el Defensor, es decir, al ser orientada y asesorada, puede ser
participe del ejercicio de una adecuada defensa desempefada por un Defensor

(Licenciado en Derecho).

Ademas, atento al contenido del articulo 160, fraccion I, parte in fine, de
la Ley de Amparo, se concluye que cualquier Procedimiento Penal, donde
Unicamente ha intervenido una persona de confianza designada por el acusado,
sin que el Juez de la causa le hubiera designado un Defensor de Oficio, para
gue orientara y asesorara a ambos, dicho procedimiento no sera valido,
conllevando ello a una violacion formal del Procedimiento Penal, pudiendo
impugnar dicha violacion via Amparo Directo, y la resolucion que se emita en
ese Juicio, puede ordenar la reposicion del procedimiento, desde el momento
mismo de la violacién procedimental; por tanto, para evitar una reposicion al
procedimiento, aun cuando el acusado manifieste su negativa a nombrar
defensor que lo asista durante la instauracion del proceso penal en su contra el
Juez de la causa debera nombrarle el de Oficio, es decir, en la materia que nos

ocupa, al Defensor Publico Federal adscrito.

Ahora bien, puede decirse que es obligacion constitucional la
intervencion de un abogado en un Procedimiento Penal, para la cual no debe
perderse de vista que la fraccion IX, del articulo 20, apartado A, de la Carta
Magna, en lo que interesa sefiala: “...Si no quiere o no puede nombrar defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, el Juez le designara un defensor
de oficio...”; y se recuerda lo investigado en la presente tesis, se obtuvo que

abogado, es la persona que actua a favor de los intereses de alguien que se



encuentra impedida para reclamarlo, en razén de lo anterior, puede decirse que
la intencion del Legislador fue la de distinguir al Defensor Particular como
“abogado” (entiéndase Licenciado en Derecho), Defensor de Oficio sujeto del
cual no debemos olvidar que para desempefiar su cargo debe contar con Titulo
de Licenciado en Derecho, y sin que en el capitulo dos de la presente tesis se
establecio que el Defensor Publico Federal adscrito, atento al contenido del
articulo 6°, fraccion I, de la Ley de la Defensoria Publica Federal, debe:
“...representar y ejercer ante las autoridades competentes los interéses y
derechos juridicos de los defendidos o asistidos, a cuyo efecto haran valer
acciones, opondran excepciones o defensas, interpondran incidentes o recursos
y realizaran cualquier otro trdmite o gestién que proceda conforme a derecho
que resulte de una eficaz defensa...”; por tanto, las funciones que desempeia
un abogado y Defensor de Oficio son similares, y por ende, es obligacion por
mandato constitucional que en un Procedimiento Penal Federal, siempre

intervenga un “abogado”.

Finalmente, se concluye que por defensa adecuada en Materia Penal,
debe entenderse que cualquier acusado debe ser asesorado por una persona
experta en la referida materia, quien ademas deberéd asistir en todos los actos
del proceso, permitiéndole su respectiva participacion en las diligencias y, en su
caso, se proporcionara a ambos copias del expediente, a fin de que preparen la

estrategia de defensa en favor del acusado.

CUARTA.- Se concluye que el procedimiento penal, es un conjunto de
actividades que se encuentran reguladas por el propio Estado, dichas
actividades llevadas a cabo por las partes, para lograr la aplicacion de la Ley al
caso concreto; esto es asi, por que todo proceso debe tener previamente
establecido sus normas y procedimientos para conocer la verdad histérica de

los hechos génesis del Procedimiento Penal.



Por otra parte es de concluirse que el Procedimiento Penal debe dividirse
en periodos, a fin de evitar confusiones respecto a los derechos y obligaciones
de cada una de las partes sujetas a la relacion procesal penal.

Finalmente, debe concluirse que todo procedimiento sigue un fin
determinado, en este caso lo es la reunién de datos suficientes para ejercitar
accion penal en contra del acusado; el estudio del Juez que realiza sobre los
datos reunidos, a fin de verificar si efectivamente se acredita la existencia de un
delito y probable responsabilidad del acusado; todo esto, acredita de una
manera fehaciente que todo Procedimiento Penal, ante todo debe respetar las
garantias individuales consagradas en la Carta Magna, en favor de cualquier
acusado.

CONCLUSION FINAL.

Después de haber efectuado la investigacion relativa a la hipotesis
planteada que dio origen a la elaboracion del presente proyecto de
investigacion concluyo definitivamente que se MODIFICA la misma, para

guedar de la siguiente manera:

“DEBE SER EXCLUSIVAMENTE UN ABOGADO QUIEN EJERZA LA
ADECUADA DEFENSA DEL ACUSADO EN UN PROCEDIMIENTO PENAL
FEDERAL".

Lo anterior es asi, toda vez que el “abogado” es el Gnico que cuenta con
los conocimientos juridicos indispensables para poder realizar una eficaz
estrategia de la defensa del acusado en el Procedimiento Penal; ademas, de
contar con el titulo de Licenciado en Derecho, toda vez que para obtener dicha
licencia tuvo que someterse a examenes que permiten suponer que
efectivamente se encuentra apto para desempefiar su profesion, y por ende,
posee los conocimientos juridicos para poder ejercer una adecuada defensa del

acusado; contrario a lo antes expuesto, la persona de confianza puede defender



al acusado, pero a su leal saber y entender, sin dolo o mala fe, pero en ningun
momento podra aplicar en favor de su patrocinado (acusado) una defensa
técnica que es la que posee un abogado, pues aquélla consiste en prestar
asesoramiento y orientacion juridica que debe otorgarse al acusado para su
beneficio, cabe resaltar que la persona de confianza puede contar con titulo de
Licenciado e Derecho; mas sin embargo, puede en ocasiones que se encuentre
impedida por cualquier motivo ejercer su profesion, como seria llevar la defensa
de un acusado y, por lo tanto, el Unico sujeto que podré ejercer (entiéndase

actuar dentro de un proceso penal) sera un Defensor Particular o de Oficio.



ANEXO 1
Tesis jurisprudencial 418, visible en el tomo II, parte Tribunales
Colegiados de Circuito, Octava Epoca, Apéndice 1971-1995, cuyo rubro y texto

son:

“ARTICULO 56 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN
MATERIA DE FUERO COMUN, Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA
DE FUERO FEDERAL. A QUIEN CORRESPONDE APLICARLO, DE ACUERDO
CON EL ESTADO QUE GUARDE LA CAUSA PENAL RESPECTIVA. El articulo
56 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal establece, en lo que interesa, que
cuando entre la comisién de un delito y la extinciébn de la pena o medida de
seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estard a lo dispuesto en la mas
favorable al inculpado o sentenciado, y que la autoridad que esté conociendo del
asunto o ejecutando la sancion, aplicara de oficio la mas favorable. Si a lo anterior
se auna que el diverso 553 del cédigo de proceder de la materia estatuye en lo
conducente que el que hubiese sido condenado por sentencia irrevocable y se
encuentre en el caso de aplicacion de la ley mas favorable a la que se refiere el
aludido Cddigo Penal podréa solicitar del Poder Ejecutivo la reduccion de pena o el
sobreseimiento que proceda, sin perjuicio de que dicha autoridad actue de oficio y
sin detrimento de la obligacion de reparar los dafios y perjuicios legalmente
exigibles, claro resulta que la obligacion de aplicar la ley mas favorable es a cargo
de la autoridad judicial de instancia cuando la ley entra en vigor antes de que se
dicte la sentencia definitiva en la causa correspondiente, y el del ejecutor de las

sanciones en la hipotesis contraria”.



ANEXO 2
Tesis 12./J. 31/2003, visible en la pagina 49, del Tomo XVII, Junio de
2003, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Instancia:
Primera Sala, Novena Epoca.

“DEFENSA ADECUADA. DIFERENCIAS ENTRE LOS ALCANCES Y
EFECTOS DE LAS GARANTIAS CONSAGRADAS EN LAS FRACCIONES IX
Y X, PARRAFO CUARTO, APARTADO A, DEL ARTICULO 20
CONSTITUCIONAL. Una recta interpretacion de lo dispuesto en las fracciones
IX 'y X, parrafo cuarto, apartado A, del articulo 20 constitucional, permite deducir
la existencia de significativas diferencias entre los alcances y efectos de las
garantias de defensa adecuada consagradas en dichas fracciones; esto es asi,
porque juridica y facticamente existe imposibilidad para que ambas sean
observadas en igualdad de circunstancias, en virtud de que el campo de su
aplicacion pertenece a fases procedimentales distintas, ademas de que se rigen
por reglamentaciones especificas contenidas en los articulos 128 y 160 del
Caodigo Federal de Procedimientos Penales. En efecto, para el ejercicio de esta
prerrogativa constitucional en la fase indagatoria de un proceso penal federal,
no es factible juridica ni materialmente que esa garantia pueda ser exigible y
existan condicionantes reales para que su otorgamiento pueda hacerse antes
del desahogo de la diligencia de declaracion inicial a cargo de los inculpados vy,
por tanto, el mandato constitucional que obliga a la designaciéon de abogado o
persona de su confianza que los asista durante el desahogo de todas las
diligencias ministeriales que al respecto sean practicadas en esta fase previa,
debe ser interpretado en forma sistematica y l6gica, no literal, a fin de que tenga
la debida consistencia juridica, pues es inconcuso que existe imposibilidad real
y objetiva para que esta garantia sea observada en aquellas diligencias
probatorias que ya hubiesen sido desahogadas con antelacion, en razon de que

Unicamente cuando se llega a ese estado procedimental (toma de



declaraciones ministeriales), la autoridad persecutora de delitos se encuentra
real y juridicamente en condiciones de saber si los hechos investigados son
constitutivos de delito federal y si el o los detenidos se encuentran en calidad de
inculpados o de testigos de esos hechos, pues so6lo hasta ese momento
ministerial, el representante social federal, con base en los resultados que
arrojen las diligencias probatorias aludidas, es factible que cronolégicamente se
encuentre en posibilidad de cumplir y hacer cumplir la garantia constitucional
aludida, lo que no sucede respecto del derecho de defensa ejercido en las
diversas etapas que en términos de lo previsto en el articulo 40. del Cdadigo
Federal de Procedimientos Penales, conforman el proceso penal federal
(preinstruccion, instruccion, primera instancia y segunda instancia) pues en
tales casos, el juzgador federal desde el auto de radicacién tiene conocimiento
de los hechos consignados y de la calidad de las personas puestas a su
disposicion, por lo que no existe impedimento alguno para que desde ese
momento procesal y hasta la total conclusién del juicio pueda ser ejercida y
cumplida la garantia constitucional en cita; luego entonces, los indiciados,
procesados y sentenciados tienen la atribucidén legal debida de exigir y ejercer
con eficiencia y eficacia esa garantia desde el momento mismo de su puesta a
disposicion ante el érgano jurisdiccional federal, o bien, durante el transcurso de

los diversos periodos que comprende el proceso penal federal.”
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